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    “Com efeito, para argumentar, é preciso ter apreço pela adesão do interlocutor, pelo seu consentimento, pela sua participação mental.”




    (Chaïm Perelman)


  




  

    INTRODUÇÃO




    A introdução do amicus curiae no direito brasileiro partiu da constatação de que era necessário pluralizar o debate constitucional, expandindo os campos interpretativos da Constituição para além de um círculo fechado de hermeneutas jurídicos e abrir espaço para que a Constituição pudesse ser legitimamente interpretada pelos próprios cidadãos destinatários da norma. Ao rever a constitucionalidade dos atos normativos, as decisões do Supremo Tribunal Federal geram consequências que incidem diretamente na vida dos cidadãos, que, a princípio, não teriam a oportunidade de ter seus argumentos ouvidos e apreciados dentro de um processo judicial formal. Deste modo, a participação dos amici curiae nas ações do controle concentrado de constitucionalidade surge como um mecanismo que busca amenizar o déficit democrático da jurisdição constitucional, na medida em que os setores sociais que serão diretamente afetados pelas decisões podem expor informações e argumentos, com potencial de influenciar o pronunciamento final da corte.




    A importância da função representativa que o amicus curiae assume no controle de constitucionalidade dá ensejo à expectativa de que sua contribuição possa exercer real influência sobre o julgamento. Isto é, espera-se que as teses, informações e argumentos suscitados por ele sejam devidamente enfrentados e levados em consideração quando da elaboração da fundamentação decisória. Todavia, a prática distancia-se da expectativa, visto que frequentemente as decisões do Supremo Tribunal Federal deixam de empreender uma análise sobre os fatos e argumentos abordados por esses terceiros e, em certos casos, tais argumentos nem mesmo são mencionados na fundamentação. Assim, apesar do notável avanço em se permitir o ingresso de órgãos e entidades capazes de ampliar o debate no controle abstrato de constitucionalidade, muitas vezes o amicus curiae tem se mostrado um instituto apenas simbólico, já que dispõe de reduzida capacidade de influência.




    Mais do que isso, em determinados casos, o Tribunal faz o uso seletivo dos argumentos levantados pelos amici curiae, ressaltando apenas os argumentos e informações relevantes para sustentar a tese adotada pelo julgador e silenciando sobre os argumentos que não corroboram os fundamentos da decisão. Essa utilização estratégica dos argumentos apresentados revela que a Corte proferiu sua decisão sem atentar-se para a pluralidade de argumentos e abordagens proporcionada pela participação do amigo da corte.




    Desse modo, em uma análise mais aprofundada acerca da participação do amicus curiae no controle concentrado de constitucionalidade, é necessário atentar para a funcionalidade das decisões que a sobrevêm, averiguando-se o grau de vinculação que deve haver entre os argumentos expostos pelos amici curiae e as razões de decidir apresentadas na fundamentação do acórdão.




    Com efeito, o exercício da função jurisdicional dentro de um Estado Democrático de Direito, diferentemente do que ocorre em estados autoritários, pressupõe a justificação do poder de forma racional e argumentativa através da fundamentação das decisões proferidas. Por esta razão, o artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal, determina que todas as decisões dos órgãos do Poder Judiciário devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. A motivação decisória cumpre, assim, uma relevante função política de legitimação dos provimentos jurisdicionais. Tendo em vista que os membros do Poder Judiciário não são escolhidos pelo voto popular, seus atos decisórios são legitimados através da justificação. Eles devem expor, em sua fundamentação, o percurso metodológico e interpretativo por meio do qual se possa concluir que a decisão proferida é racionalmente aceitável.




    A propósito, foi atento à fundamentação como fator de legitimação das decisões judiciais, que o Código de Processo Civil tratou de disciplinar o tema, indicando hipóteses de vícios de fundamentação. Nessa perspectiva, o Código consagra o princípio da motivação analítica ao estabelecer que “não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador” (art. 489, §1º, inciso IV).




    Diante da previsão normativa expressa na lei processual, a aplicabilidade do princípio da fundamentação analítica passou a ser incontroversa quanto aos processos do juízo ordinário. A divergência sobre o tema remanesce, no entanto, no que tange à necessidade de sua aplicação aos processos do controle abstrato de constitucionalidade. Isso se deve ao fato de que as ações do controle concentrado possuem natureza objetiva e causa de pedir aberta, o que significa que tais ações não se prestam à resolução de litígios entre partes antagônicas. Em verdade, a jurisdição constitucional tem por função a adequação do ordenamento jurídico à Constituição, de modo a preservar-lhe a unidade e a coerência interna. Essa constatação pode dar origem à objeção de que a fundamentação do STF não necessita estar vinculada às informações e teses levantadas pelos participantes do processo, podendo o Tribunal julgar a constitucionalidade de certa lei por fundamentos autônomos, diversos daqueles trazidos no processo.




    Dessa forma, a pesquisa pretende responder à seguinte pergunta: no âmbito do controle abstrato de constitucionalidade, é necessário que a fundamentação do acórdão enfrente todos os argumentos deduzidos pelos amici curiae para que a decisão seja considerada legítima? Ou, ao contrário, a participação do amicus curiae serviria de simples vetor interpretativo, sem necessária vinculação entre seus argumentos e as razões de decidir do tribunal?




    A importância da pesquisa se revela na medida em que responder ao questionamento proposto nos permitirá inferir sobre a natureza da participação do amicus curiae e o grau de relevância atribuível aos seus argumentos.




    O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar a eventual exigibilidade de vinculação entre as razões de decidir do STF e os argumentos apresentados pelos amici curiae no controle abstrato de constitucionalidade. A pesquisa parte de um exame sobre o papel exercido pelo amicus curiae no processo, considerando suas origens e sua previsão em nosso ordenamento, abordando a tentativa de democratizar e pluralizar o processo de interpretação constitucional no STF.




    Em seguida, examinam-se as particularidades da natureza e do papel da jurisdição constitucional, ao tempo em que são tecidas certas considerações sobre o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Nesse contexto, explica-se de que forma o poder contramajoritário exercido pelo STF e seu poder de inovar o ordenamento jurídico evidenciam a necessidade de fundamentação convincente. São examinadas as implicações que a natureza objetiva do controle abstrato de constitucionalidade traz ao processo dialético entre os participantes do processo, observando os limites de atuação desses atores, em especial as faculdades processuais dos amici curiae e os critérios utilizados para sua admissão no processo.




    Trata-se da fundamentação jurídica como meio de legitimação da decisão judicial, ressaltando o papel que a interpretação e a argumentação jurídica assumem na sua construção. Diante disso, valendo-se da teoria da argumentação de Chaïm Perelman, procede-se a uma análise acerca da racionalidade das decisões e da respectiva fundamentação decisória no Supremo Tribunal Federal, identificando-se o auditório a que o Tribunal se dirige. Analisa-se a disciplina conferida à fundamentação das decisões judiciais pelo Código de Processo Civil de 2015, especialmente no que se refere ao princípio da fundamentação analítica, ocasião em que se questiona a aplicabilidade do referido princípio à jurisdição constitucional.




    Por fim, a pesquisa conclui que, embora não seja uma condição de validade da decisão, é necessário que o Supremo Tribunal Federal analise e se pronuncie sobre todos os argumentos levantados pelos amici curiae para que a fundamentação decisória cumpra eficazmente a sua função e assegure seu potencial de convencimento. Infere-se que a refutação aos argumentos suscitados pelo amicus curiae é essencial à própria natureza da argumentação jurídica e é o meio pelo qual o Supremo Tribunal Federal adequará o discurso ao auditório que busca convencer.


  




  

    1.




    CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS SOBRE O AMICUS CURIAE




    1.1. Origens e evolução histórica do amicus curiae




    O esforço teórico para construir uma definição precisa de amicus curiae defronta-se com o fato de que, ao longo do tempo, a jurisprudência buscou preservar exatamente a flexibilidade do instituto, evitando que recaíssem sobre ele parâmetros muito rígidos quanto à sua atuação e sua natureza.1 Assim, conforme ressalta Macy Mirsane, “a definição de amicus curiae é baseada em suas funções, e como o papel do amicus curiae tem mudado ao longo do tempo, deve ser definido no contexto especial ou jurisdição sob consideração”.2




    Sem correr o risco de reduzir a abrangência conceitual do amicus curiae, podemos dizer que o termo em latim, que significa “amigo da corte”, é usado para referir-se a alguém que, não sendo parte formal do processo, traz ao conhecimento do tribunal informações e suscita perspectivas que ainda não haviam sido consideradas sobre a matéria posta para julgamento, com o objetivo de assegurar uma melhor qualidade da decisão.3




    Assim, para a finalidade da presente pesquisa, mais relevante do que fornecer uma definição exaustiva do instituto do amicus curiae, é compreender as suas origens e como o seu papel tem evoluído durante o decorrer dos anos, até apresentar-se sob a forma encontrada no ordenamento jurídico brasileiro atualmente.




    Encontram-se nos institutos romanos as origens mais remotas do amicus curiae. Constam indícios de ter raízes no sistema inquisitorial do direito romano ainda no século III. Nessa época, os altos cargos de responsabilidade do Império dispunham de ministros ou de um consilium, o qual era responsável por fornecer sua opinião consultiva. A propósito, a consulta realizada por uma autoridade antes da tomada de decisão consistia em verdadeiro dever moral imposto pela tradição romana, de sorte que o próprio Imperador contava com um corpo de conselheiros formado por seus amigos íntimos.4




    Esse consilium funcionava como órgão de natureza consultiva também perante o juiz romano, em questões políticas, religiosas, administrativas, dentre outras. Dessa forma, o consilliarius romano prestava auxílio ao juiz caso fosse convocado para tanto – ou seja, sua intervenção era sempre provocada – e manifestava-se livremente conforme suas próprias convicções.5




    A origem romana do instituto não é unanimidade entre os pesquisadores, visto que certos autores consideram que o perfil do consilliarius guardaria mais semelhança com o perito judicial do que propriamente com o amicus curiae encontrado do direito penal inglês, conforme aponta Damares Medina Coelho.6




    O instituto avança e se desenvolve durante a Idade Média, período em que os juízes poderiam recorrer aos sábios do direito, os quais compunham o consilium sapientis.




    No sistema da common law, as primeiras aparições do amicus curiae remontam ao século XIV, quando estes eram incumbidos de recordar os juízes de como haviam sido julgados casos anteriores, na ausência de uma sistematização de precedentes.7 Cassio Scarpinella Bueno aponta que, a partir do século XVII, já é possível identificar a presença do instituto de forma mais sistematizada no direito inglês. Nessa época, o amicus curiae se apresentava diante das cortes na condição de attorney general ou counsel, com o encargo de informar, de maneira sistemática e atualizada, as leis e precedentes que porventura não fossem de conhecimento dos magistrados.8 Nesse contexto, a admissão do amicus curiae e os limites de sua atuação eram preponderantemente condicionados pela discricionariedade do juiz.




    Assim, originalmente, o common law concebeu o amicus curiae como alguém que, sem possuir interesse na causa, prestava ao magistrado esclarecimentos a respeito de questões de fato e de direito que pudessem passar despercebidas.9




    Até os dias de hoje, o amicus curiae na Inglaterra preserva, em certa medida, características clássicas do instituto. Com isso se quer dizer que o amicus curiae inglês se expressa na admissão de pessoa investida em cargo de prestígio e em posição de neutralidade, que emite sua opinião acerca de questões de fato ou de direito, a fim de auxiliar a corte na tomada de decisão.10 A intervenção do amicus curiae se reserva aos casos em que o Attorney General (figura que a nós se equipara ao Procurador-Geral da República ou ao Advogado-Geral da União) é conclamado para prestar esclarecimentos nos casos que envolvam interesses da Coroa ou interesses públicos, e ainda, possivelmente, quando entidades profissionais são chamadas a juízo para prestar informações relativas à sua área de atuação.11




    O desenvolvimento do instituto no direito norte-americano foi decorrência direita do amicus curiae concebido pelo direito inglês. Identifica-se o ano de 1812 como o marco inaugural da intervenção de amicus curiae nos Estados Unidos, quando o Attorney General foi admitido no caso The Schooner Exchange v. McFaddon, a fim de que manifestasse sua opinião sobre questões relativas à Marinha.12




    Interessa observar que, no princípio, a admissão de amicus curiae nos Estados Unidos restringia-se aos casos em que algum dos entes federados ou a Administração Federal ingressavam em juízo reivindicando a tutela de certo interesse público em detrimento de interesses privados, situações estas que acabavam por demandar esclarecimentos sobre a correta aplicação da lei federal ou estadual.13




    Com o tempo, as características clássicas do amicus curiae passaram a ser flexibilizadas, abrindo espaço para o surgimento dos “partisan amici” ou “amici partidários”, isto é, amici que possuíam interesse no julgamento da causa. Mirsane considera que o aparecimento de amici partidários no common law data do século XVIII, quando as regras sobre a intervenção de terceiros no processo ainda não haviam sido delineadas. Desse modo, os primeiros amici partidários admitidos eram, na verdade, terceiros que não se encontravam representados no processo, mas que possuíam interesse direto sobre o direito em litígio.14




    Segundo Bueno, nos Estados Unidos, ao lado da atuação do Attorney General nos casos que envolviam interesse público, a jurisprudência norte-americana, a partir do início do século XX, passou a reconhecer a possibilidade de intervenção de amicus nas ações que tratavam de interesses exclusivamente privados. No início, era admitida a intervenção de pequenas associações privadas e, mais adiante, já era comum a ideia de intervenção dos “amici corporativos”. Todavia, foi apenas no ano de 1938 que a Suprema Corte norte-americana disciplinou a atuação do amicus, estabelecendo que era necessário o consentimento das partes como requisito dessa intervenção. Cumpre registrar que, apesar disso, sempre foi possível que o próprio amicus curiae requeresse diretamente à Corte a sua admissão no processo.15




    Essa evolução histórica do amicus curiae no direito norte-americano levou a doutrina e a jurisprudência a dividirem o instituto em duas categorias: os amici governamentais e os amici particulares. Aos amici governamentais conferem-se poderes de atuação bem mais amplos que aos amici privados. Isso por entender-se que aqueles conduzem uma manifestação imparcial e neutra em prol do interesse público, diferentemente destes, conhecidos também como “litigant amici” ou “amici litigantes”.16




    Desta feita, constata-se que, no processo de incorporação do amicus curiae do direito inglês para o norte-americano, o instituto sofreu alteração no que diz respeito a uma das suas características essenciais, qual seja, a alegada neutralidade de sua participação. Vale dizer, no direito norte-americano, o amicus curiae passa, então, a ser um interessado na solução do litígio.




    Devido às particularidades deste novo modelo de amicus, bem como ao avolumamento de intervenções de amici curiae litigantes, a Suprema Corte dos Estados Unidos foi levada a disciplinar sua participação, o que foi feito especialmente através da Regra 37 do seu Regimento Interno. Além disso, a Regra 29 das Federal Rules of Appellate Procedure também dispõe de requisitos específicos para a intervenção de amicus curiae.17




    Atualmente, a Regra 37 da Suprema Corte determina que a intervenção do amicus curiae somente será deferida caso agregue ao conhecimento da Corte um assunto relevante que ainda não tenha sido objeto de apreciação. Além disso, o amicus necessita ser devidamente representado por advogado que tenha capacidade de postular perante o Tribunal e sua participação é condicionada ao consentimento das partes ou, em última análise, à permissão concedida pela Corte.18 Vale ressaltar que, em contraste a esta última exigência, a Regra 29 das Federal Rules of Appellate Procedure dispõe que os entes públicos podem manifestar-se na qualidade de amicus curiae sem a necessidade de prévio consentimento das partes ou mesmo de autorização do Tribunal.19




    Bueno expõe que o amicus curiae terminou por ser naturalmente incorporado no direito de outros países do sistema do common law, tais como Canadá, onde há previsão normativa expressa a regular o instituto, e a Austrália, onde a intervenção de amicus curiae é reconhecida pela praxe judiciária, em que pese não haver disciplina legal.20




    Entretanto, o fato de o amicus curiae ser figura típica do common law não impediu que certos países que adotam o sistema do civil law pudessem adaptar o instituto para seus próprios ordenamentos. A propósito, Mirsane chega a afirmar que “a instituição do amicus curiae é ainda mais compatível com a natureza do sistema do civil law”,21 tendo em vista que, historicamente, nesse sistema, os juízes possuem maior liberdade instrutória para extrair elementos de convicção diretamente de outras fontes que não aquelas fornecidas pelas partes no processo.




    Este é o caso, por exemplo, do direito francês, que embora não possua previsão legal expressa que sistematize a intervenção de amicus curiae, tem admitido sua participação através do permissivo trazido nas regras que disciplinam a produção probatória, mais especificamente nas normas dispostas entre os artigos 179 e 183 do Código de Processo Civil Francês. O texto legal admite genericamente que o juiz se valha da oitiva de qualquer pessoa que possa contribuir para o alcance da verdade, a fim de melhor subsidiar a formação do seu convencimento. Assim, por meio dessa previsão normativa, os tribunais franceses têm permitido a intervenção de amici curiae para auxiliá-los na produção de decisões não somente corretas, mas que também estejam em harmonia com os valores presentes no contexto sociocultural.22




    De modo semelhante, o direito italiano, adepto do sistema da civil law, sem dispor de expressa previsão do instituto, passa a admiti-lo por analogia às regras de direito processual civil que permitem aos juízes “determinar, de ofício ou a requerimento das partes, que os sindicatos prestem determinadas informações em juízo, nos termos do art. 421, comma 2o, e art. 425, ambos do Código de Processo Civil italiano”.23




    Tal como outros países do civil law, o Brasil passou a admitir a possibilidade de intervenção de amicus curiae. Inicialmente, a previsão de sua intervenção foi contemplada em algumas leis esparsas que se destinavam a regular procedimentos específicos. Logo depois, sua participação passa a integrar o controle concentrado de constitucionalidade e, atualmente, é um instituto previsto expressa e nominalmente pelo Código de Processo Civil.




    Nota-se que, ao longo do tempo, durante sua evolução e seu processo de incorporação pelos diferentes sistemas jurídicos, a figura do amicus curiae se viu contemplada em diversas formas, podendo apresentar variação de suas características a depender do ordenamento em que se acha inserido, bem como das finalidades a que se destina e circunstâncias de sua atuação no processo.




    1.2. Previsão do amicus curiae no direito brasileiro




    No Brasil, a primeira previsão legal do amicus curiae se deu com a edição da Lei 6.616/78, que, modificando a redação do art. 31 da Lei 6.385/76, passou a permitir que a Comissão de Valores Mobiliários oferecesse parecer ou prestasse esclarecimentos acerca das causas que envolvessem questões societárias sujeitas a seu âmbito de fiscalização.24 Posteriormente, é possível constatar a previsão do amicus curiae expressa na possibilidade de intervenção da União nas causas que figurassem como parte os entes da administração federal indireta, conforme os termos da Lei 8.197/91 e da Lei 9.469/97. Além disso, a Lei 8.884/94, que dispunha sobre os crimes contra a ordem econômica, trouxe previsão da figura do amicus curiae ao permitir a intervenção do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE). No mesmo sentido, a Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no âmbito federal, previu o instituto ao admitir a abertura de “período de consulta pública para manifestação de terceiros” sempre que o mérito do processo “envolver assunto de interesse geral”.25




    Todavia, foi com a edição da Lei 9.868/99, que incorporou o amicus curiae ao procedimento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, que o instituto ganhou maior notoriedade no direito brasileiro. A referida lei, ao vedar a intervenção de terceiros no processo, faz uma ressalva em seu artigo 7º, §2º, estabelecendo que “o relator, considerando a relevância da matéria e a representatividade dos postulantes, poderá, por despacho irrecorrível, admitir, observado o prazo fixado no parágrafo anterior, a manifestação de outros órgãos ou entidades.”26




    De modo semelhante, a Lei nº 9.882/99, que define o procedimento da arguição de descumprimento de preceito fundamental, admite a intervenção de amicus curiae ao dispor que o relator pode autorizar, a seu critério, “sustentação oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no processo”.27




    Há de se ressaltar que, antes mesmo da edição da Lei 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 1994, já havia permitido a intervenção de amicus curiae em ação direta de inconstitucionalidade, quando a Comissão de Constituição e Justiça da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul manifestou-se na ADI 748,28 apresentando estudos técnicos, pareceres e esclarecimentos sobre a matéria objeto da ação. Por ocasião do julgamento do Agravo Regimental interposto, o relator Ministro Celso de Mello referiu-se expressamente a essa manifestação como hipótese de intervenção de amicus curiae, assegurando não se tratar do caso de intervenção de terceiro:




    Não se pode desconhecer, neste ponto – e nem há possibilidade de confusão conceitual com esse instituto –, que o órgão da Assembléia gaúcha claramente atuou, na espécie, como verdadeiro amicus curiae, vale dizer, produziu informalmente, sem ingresso regular na relação processual instaurada, e sem assumir a condição jurídica de sujeito do processo de controle normativo abstrato, peças documentais que, desvestidas de qualquer conteúdo jurídico, veiculam simples informações e meros subsídios destinados a esclarecer as repercussões que, no plano social, no domínio pedagógico e na esfera do convívio familiar, tem representado, no Estado do Rio Grande do Sul, a experiência de implantação do Calendário Rotativo Escolar.29




    Vale observar que a presença do amicus curiae no Supremo Tribunal Federal não se restringe ao controle concentrado de constitucionalidade, mas o instituto também se faz presente no controle difuso, sendo possível sua admissão no julgamento de recurso extraordinário. A Lei nº 11.418/06, que deu regramento à repercussão geral como requisito para o conhecimento do recurso extraordinário, incluiu o art. 543-A no Código de Processo Civil de 1973, que, em seu parágrafo 6º, estabelecia: “O Relator poderá admitir, na análise da repercussão geral, a manifestação de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.30 Posteriormente, o Código de Processo Civil de 2015 transpôs integralmente o texto desse dispositivo para o seu art. 1.035, §4º.31 Vale dizer, o novo código preservou a possibilidade interventiva do amicus curiae no julgamento do recurso extraordinário tal como o código anterior.




    Outrossim, o Código de Processo Civil de 1973 já autorizava a intervenção de amicus curiae no julgamento de recursos especiais repetitivos pelo Superior Tribunal de Justiça, ao dispor que o relator, julgando ser relevante a matéria discutida, poderia “admitir manifestação de pessoas, órgãos ou entidades com interesse na controvérsia”, segundo redação do art. 543-C, §4º, daquele diploma legal.32




    Além das já citadas fontes normativas que fundamentam a participação do amigo da corte no processo, também é possível identificar referências a este instituto na Lei 9.279/96, que regulamenta a propriedade industrial, bem como no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e na Lei nº 10.259/01, que rege a uniformização da jurisprudência nos juizados especiais federais.33




    Essas diversas previsões da intervenção de amicus curiae na legislação esparsa que, embora não se referissem nominalmente ao instituto, já possibilitavam a sua intervenção como um terceiro anômalo no processo, geravam uma série de questionamentos quanto à aplicabilidade, poderes processuais, e critérios de sua admissibilidade. Foi esse cenário que motivou a criação de um regramento mais sistemático para o instituto, que se encontra atualmente previsto no artigo 138 do Código de Processo Civil de 2015.34 Na prática, essa expressa previsão no Código de Processo Civil generaliza a possibilidade de participação de amici curiae em qualquer processo cível sujeito às suas regras.




    Como se observa, o legislador optou por incluir a figura do amicus curiae no Título III do Livro III do Código, que trata das formas de intervenção de terceiros, enquadramento que suscita dissensão doutrinária a respeito da natureza do instituto, como será abordado no tópico seguinte.




    O mencionado artigo 138 do CPC estabelece como critério autorizador de admissão de amici curiae “a relevância da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussão social da controvérsia”. O amicus curiae admitido poderá ser tanto pessoa natural, como pessoa jurídica, ou mesmo órgão ou entidade especializada. No que tange à limitação dos seus poderes processuais, a lei determina que o amicus curiae é impedido de interpor recursos, à exceção de embargos declaratórios e de recurso contra decisão que julga o incidente de resolução de demandas repetitivas. À parte isso, cabe ao próprio juiz ou relator definir quais serão os poderes do amicus curiae que admitir.35




    Vê-se, portanto, que a figura do amicus curiae encontra respaldo legal que justifica sua intervenção tanto no controle de constitucionalidade perante o STF quanto nos processos cíveis de um modo geral, seja qual for o grau de jurisdição considerado.




    1.3. Características, natureza jurídico-processual e funções do amicus curiae




    Uma vez compreendida a evolução histórica do amicus curiae e o modo como se apresenta no ordenamento jurídico brasileiro, é necessário que se compreenda qual o papel exercido por ele no processo. Ou seja, cumpre-nos analisar quais as funções por ele desempenhadas a partir da natureza jurídico-processual de que se reveste.




    Como visto, o legislador elencou o amicus curiae dentre as modalidades de intervenção de terceiros. Este enquadramento dado pelo Código de Processo Civil ao amicus curiae é um ponto que deve nos conduzir ao seguinte questionamento: a manifestação de amicus curiae pode, de fato, ser considerada uma forma de intervenção de terceiro?




    Por certo, a classificação legislativa se vale da concepção literal e genérica segundo a qual “terceiro” é todo aquele que não compõe a relação processual na qualidade de parte em sentido estrito (isto é, autor e réu, estejam estes polos em litisconsórcio ou não). Entretanto, aquilo que justifica a intervenção do amicus curiae difere do fundamento que embasa as modalidades de intervenção de terceiros previstas entre os artigos 119 a 137 (assistência, denunciação da lide, chamamento ao processo e incidente de desconsideração da personalidade jurídica).36




    Segundo Carolina Migliavacca, a acepção técnica de intervenção de terceiro pressupõe a existência de interesse jurídico imediato no direito material que está sob litígio, com a necessária demonstração de que o terceiro será atingido pela decisão judicial, situação que autoriza-o a tomar parte no contraditório e contribuir na produção de provas. Além disso, o terceiro deve demonstrar a existência de relação jurídica com pelo menos uma das partes do processo. Desse modo, o interesse jurídico do terceiro interveniente não se confunde com o interesse do amicus curiae, que encontra em outro plano a justificativa de sua participação. Segundo a autora:




    O terceiro, para intervir (provocada ou espontaneamente) por meio de uma das formas de intervenção deve demonstrar (ou ter demonstrado por quem requer a intervenção provocada) a potencial repercussão que aquela decisão poderá gerar para a sua esfera jurídica no plano do direito material (não econômica, não social, não moral, não institucional, não representativa, não afetiva).37




    Com isso, o esclarecimento que deve ser tomado como ponto inicial é que a natureza do amicus curiae não é a mesma que a do assistente nem que a dos terceiros intervenientes na denunciação à lide, no chamamento ao processo ou no incidente de desconsideração da personalidade jurídica, exatamente porque o amicus curiae não possui, e nem mesmo deve possuir, relação jurídica de direito material com as partes do processo, de maneira que o seu interesse na demanda é essencialmente institucional e instrutório. Quando a lei e parte da doutrina referem-se ao amicus curiae como terceiro interveniente, o fazem em termos genéricos, como o faz Antonio do Passo Cabral, que considera o amigo da corte como “um terceiro sui generis (ou terceiro especial, de natureza excepcional) e sua intervenção pode ser classificada como atípica.”38
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