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586 Cassio Scarpinella Bueng _-—

Trata-se, nesse contexto, de um caso de fraude a execugio (art. 792, V), que, quando devida-
mente reconhecida, fari com que os bens do(s) sécio(s) sejam direcionados i satisfagio do
crédito na medida em que se tenha reconhecido a pritica do ato ilicito que justifica a instau-
racio do incidente (arts. 133, § 1°, e 134, § 4°)'%".

A fraude i execugio, nesses casos, verifica-se a partir da citagio da parte cuja personali-
dade foi desconsiderada (art. 792, § 3°)'%*.

Diante do amplo espago de tempo que pode decorrer entre a citagdo, a desconsideragio e
os questionamentos relativos i existéncia de eventual fraude, importa destacar que o reconhe-
cimento da fraude i execugio, mesmo diante do art. 137, nio pode ser entendido como “efei-
to anexo” da decisio que reconhece a desconsideragio'’, Ela precisa ser identificada caso a
caso, pesquisando, inclusive, sobre a existéncia de eventuais adquirentes de boa-fé.

Para esse fim, concordando com Flivio Luiz Yarshell'*, importa fazer adequada aplica-
¢io do disposto no § 2° do art. 792 e, mais amplamente, para fins de presun¢io da fraude,
eventual averbagio nos moldes autorizados pelos arts. 792, I e 11, e 828. Também devera ser
levado em conta para esse fim que tenham sido realizadas as “anotagdes devidas” determina-
das pelo § 1° do art. 134 e o instante em que as providéncias tenham sido tomadas, conside-
rando, inclusive, a polémica que a redagio daquele dispositivo rende ensejo quanto ao ponto,

na forma como escrevi no comentirio n. 2 ao art. 134.

Carituo V

DO AMICUS CURIAE

1. Consideragoes iniciais

A devida anilise do amicus curiae, quinta das cinco modalidades de intervengio de tercei-
ros identificadas como tal pelo CPC de 2015, convida a uma iniciativa em duas etapas. A
primeira diz respeito ao direito anterior a0 advento da atual codificagdo. A segunda dedica-se
a0 exame do art. 138 do CPC de 2015 e a seus reflexos e a suas aplicagdes no direito proces-

sual civil em vigor. . "
Os ns. 2 a 5, infra, tratam do assunto na primeira perspectiva; os comentiriosn. 1 a 9 ao
art. 138 ocupam-se com a segunda.

e e > . 3

1257 A previsio codificada nio afasta que a hipétese seja questionada também de perspectiva diversa, por
exemplo, buscando a invalidagio de eventual alienagdo diante da ocorréncia de'fraude a credores. José
Tadeu Neves Xavier (A processualizagio da desconsideragio da personalidade juridica, item 5), concorda
com a observagio.

1258 O Enunciado ENFAM 52, a respeito, dispde que “a citagio a que se refere o art. 792, § 3°, do CPC/2015
(fraude 2 execugio) é a do executado originirio, e nio aquela prevista para o incidente de desconsidera-
¢io da personalidade juridica”.

1299 De acordo com o ponto é o entendimento de José Tadeu Neves Xavner, A processuahzacao da desconsi-
deragio da personalidade juridica, item 5.

1260 Flivio Luiz Yarshell, Comentdrios ao novo Cédigo de Processo waI p. 242. Tambcm fazendo referéncia a
eventuais adquirentes de boa-fé é a ligio de Fabio Caldas de Araiijo, Intervengdo de terceiros, p- 354-355,
a de André Pagani de Souza, Partes e terceiros no novo Cédigo de Processo Civil, p. 116-117.
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2. Origens

Ainda que muito brevemente, cabe trazer i tona alguma informagio sobre as origens do
instituto.

A expressio “amicus curiae” é latina, Uma expresso latina, para nos brasileiros, nio gera,
a priori, maiores dificuldades. No caso, basta entender curize como “tribunal” e amicus como
“amigo”. Com isso, terfamos, em bom portugués: “amigo do tribunal”. No entanto, nada
estd resolvido com essa tradugio, meramente literal, daquela expressio.

Primeiro porque a expressio “amigo do tribunal” nio guarda nenhuma relagio com
outras figuras conhecidas pelo nosso direito processual civil. A palavra “amigo” s6 aparece no
nosso CPC de 2015 para atestar casos de suspeigio do magistrado (art. 145, I) e, por extensio,
dos auxiliares da Justica (art. 148, II) e de outros sujeitos imparciais do processo (art. 148, I e
ITI) e, ainda, de suspeicdo de testemunha (art. 447, § 3° I). Nenhuma relagio hi, pois, com o
tema aqui em discussio.

Segundo porque, apesar da expressio latina, € muito pouco claro que o instituto tenha
efetivamente surgido e se desenvolvido no direito romano. Quem o afirma sio os historiado-
res e os romanistas em geral. Alguns chegam a dizer que, no miximo, no direito romano
haveria algo préximo ao amicus curiae, 0 consilliarius‘“‘ Nio hi, contudo, maior desenvolvi-
mento a respeito do assunto na doutrina que se voltou especificamente a0 tema.

Consta que no antigo dxrexto mgles O amicus curiae comparecia perante as cortes em
causas que nio envolvxam mteresses governamentals na quahdade de attorney general ou, mais
amplamente, de counsels. Nessa qualldade 0 amicus tinha como funqao apontar e sistematizar,
atualizando, eventuals prccedentes (cases) e leis (statutes) que se supunham, por qualquer razio,
desconhecidos para os juizes. E comum, a respeito, falar que uma das primeiras fungdes de-
sempenhadas pelo amicus curiae era a de shepardizing. Essa palavra, empregada até hoje, signifi-
ca a fungio de identificar os precedentes de cada caso, sua ratio decidendi € sua evolugio para
verificar seus usos, sua preservagio, sua mutagio ou, até mesmo, sua insubsisténcia'2¢2,

Tendo presente, 2inda, o direito mgles a'doutrina menc1ona a figura expressamente no
século XVII, mais precisamente no ano de 1686, em caso envolvendo'Sir George Treby, que
foi convocado em um processo para se manifestar sobre 6 que havia decidido a respeito da
aprovagdo de uma dada lei em que ele havia participado do processo leglslatlvo Um outro
caso, ainda do direito inglés, & Coxe vs. Phillips (1736), em que o amiciis curiae aparece como
verdadeiro informante de que um dado casamento era fraudulento e que por isso um deter-
minado legado nio 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 nos, uma “lide fraudulenta” impde para o0 magistrado que profira “decisio que
impega os objetivos das partes”, o que fari com base no art. 142 ou, se transitada em julgado,
o ajuizamento de resciséria com fundamento no art. 966, III, hipétese em que a legitimidade

1261 'y, meu, Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 111-113. Consultar com proveito,
também, as consideragdes de Ricardo Carlos Kéhler, Amicus curiae: amigos del tribunal, p. 1-4, e de Isabel
da Cunha Bisch, O amicus curiae, as tradigoes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 17-19.

1262 Black’s Law Dictionary, p. 1381.

1263 Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 114-115.
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ativa nio s6 é do Ministério Pablico (art. 967, 111, b), mas também de eventuais lesados com
a fraude (art. 967, 11)'*%*, A dificuldade é, contudo, como o juiz ou o Ministério Pablico sa—
bem que estio diante de uma lide fraudulenta. O assunto, nessa perspectiva, seria tratado
como meio de prova, ao menos para o direito brasileiro. Nunca, contudo, como “intervengao
de terceiro” ou, mais especificamente, como amicus curiae.

Isabel da Cunha Bisch narra, a propésito, as alteragdes para “reavaliar e normatizar o
amicus curiae” no sistema juridico inglés a partir de 2001, iniciativa que deu origem ao “Amicus
curiae protocol working group”. Por intermédio daquele ato, o amicus curiae converteu-se em “Ad-—
vocate to the Court™'2%,

No direito norte-americano, as origens do amicus curiae podem ser divididas em dois gru-
pos. No primeiro, estio 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 protegio de determinadas posigdes juridicas do préprio Estado. A re—
feréncia é feita 20s casos The Schooner Exchange vs. McFadden (1812) e Green vs. Biddle
(1823). No segundo grupo, ji no século XX, sobretudo a partir dos anos 1970, o amicus curiae
sofre uma importante mutagio. J4 nio se admite apenas o “amicus curiae piblico (ou governa-—
mental)” mas também o “amicus curiae privado”. Privado no sentido ndo s6 de ser pessoa de
direito privado (e nio um representante do Estado como nos outros casos mencionados) mas
também de buscar a tutela de interesses proprios. Muitos criticam tais intervengdes, dada sua
parcialidade. A admissio da intervengdo pelos Trlbunals, contudo, da-se porque, de alguma
forma, entende se que os interesses em jogo nio estio suficientemente representados em jui-
20 20 mesmo tempo em que nio se cogita de outra modahdade de mtervengao de terceiros
ou, ainda, a impossibilidade de o processo passar a tramltar como class action. Os casos indica-
dos em geral, pela doutrina sio os seguintes: Wyatt vs. ‘Stickney (1972), EEOC vs. Boeing

0. (1985) e United States vs. Michigan (1987)26¢, !

Para contornar os problemas derivados da parcialidade, hi diversas regras de contengio,
inclusive relativas 3 necessidade de o interveniente declarar o financiador (ou patrocinador)
de sua intervengio. Variados Estados americanos, tanto quanto no plano federal, possuem leis

proprias para disciplinar esta modalidade interventiva'?’.

3. Referenciais do instituto no direito brasileiro anteriores ac CPC de 2015

Antes do CPC de 2015, a doutrina em geral discutia se determinadas situagées “diferen-
ciadas” de intervengio de terceiros, dispersas pela legislagio processual civil extravagante
poderiam ser, ou nio, referenciais de amicus curiae. A mim, particularmente, a resposta sempre
me pareceu positiva, afastando a compreensio (simplista € insuficiente) de que tais figuras

1264 O CPC de 2015 traz importante novidade sobre o tema 20 admitir expressamente que o prazo bienal
para o ajuizamento da rescisbria em tais casos tenha inicio somente quando houver ciéncia do ato. £ ler

os comentirios ao art. 975, § 3°

1265 O amicus curiae, as tradigdes juridicas e o controle de constitucionalidade, p. 30-31. A transcrigio do texto refe-
rido estd na p. 169-171 do trabalho. ‘

1266 Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 116-128.

1267 Sobre o tema, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, cit., p. 125-126,
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seriam meras “intervengdes andmalas de terceiros™'%%, razio pela qual importa destacar aque-
las hipéteses que se encontravam dispersas pelo ordenamento juridico nacional.

a) O art. 31 da Lei n. 6.385/1976 admite a intervengio da CVM (Comissio de Valores
Mobilidrios) em processos relativos a0 mercado de capitais'>®.

b) Os capi dos arts. 57, 118 e 175 da Lei n. 9.279/1996 tratam da possibilidade de inter-
vengio do INPI (Instituto Nacional de Propriedade Industrial) nos processos em que

se questione nulidade de patente, de registro de desenho industrial e de marca, res-
pectivamente'*”’.

¢) O art. 118 da Lein. 12.529/2011 trata da intervengio do CADE (Conselho Adminis-
trativo de Defesa Economica) em todos os processos relativos a prevengio e repressio
is infragdes contra a ordem econdmica'?’!,

d) O art. 49 da Lein. 8.906/1994 admite a intervengio da OAB (Ordem dos Advogados
do Brasil) para questionar em juizo (e fora dele) a escorreita aplicagio do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil e da Advocacia'?’2,

e) O art. 5°daLein. 9.469/1997 disciplina a intervengio de pessoas juridicas de direito pé-
blico (federais) “independentemente da demonstragio de interesse juridico” para esclare-
cer questdes de fato e de direito, juntar documentos e memoriais e, ainda, recorrer'?”,

f) No dmbito do controle de constitucionalidade, destaco o art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/1999
segundo o qual “o relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade

1268 Para essa demonstragdo e explanagio ampla sobre cada uma das hipoteses indicadas no texto, v. meu
Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 143-333. .

1269 £ a seguinte a redagio do dispositivo legal: “Art. 31. Nos processos judiciais que tenham por objeto ma-
téria incluida na competéncia da Comissio de Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, que-
rendo, oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de 15 (quinze) dias a contar da intimagio.
§ 1° A intimagio far-se-4 logo apés a contestagdo, por mandado ou por carta com aviso de recebimento,
conforme a Comissio tenha, ou nio, sede ou representagio na comarca em que tenha sido proposta a
agdo. § 2° Se a Comissdo oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, seré intimada de todos os atos
processuais subsequentes, pelo jornal oficial que publica expedlente forense ou por carta com aviso de
recebimento, nos termos do parigrafo anterior. § 3° A Comissio é atribuida legitimidade para mtetpor
recursos, quando as partes nio o fizerem. § 4° O prazo para os efeitos do parigrafo anterior comegari a
correr, independentemente de nova intimago, no dia imediato dquele em que findar o das partes”.

1270 Todos os dispositivos legais tém a seguinte redagio: “A agio de nulidade de patente serd ajuizada no foro
da Justica Federal e o INPI, quando nio for autor, interviri no feito”.

1271 “Art. 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagio desta Lei, o CADE devera ser intimado
para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.”

1272 § seguinte a redagio do dispositivo legal: “Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subse¢des da
OAB tém legitimidade para agir, judicial ou extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as
disposigdes ou os fins desta Lei. Parigrafo @inico. 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”

1273 “Art. 5° A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como autores ou rés, autarquias, funda-
gbes piblicas, sociedades de economia mista e empresas piiblicas federais. Pardgrafo Gnico. As pessoas
juridicas de direito pablico poderio, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstragio de interesse _]undlco, para escla-
recer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados fiteis a0 exame

da matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de deslocamento de competencxa, serao
consideradas partes.”
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dos postulantes, poderi, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no parigrafo anterior, a manifestagio de outros érgios ou entidades™ ™,

®) Oart. 14, § 7° da Lei n. 10.259/2001 também prevé a intervengdo de “terceiros’ na
uniformizagio de jurisprudéncia que tem lugar em sede dos Juizados Especiais Fede-
rais'™, regra que vinha repetida — coerentemente — no art. 19, § 4°, da Lei n.

12.153/2009 para os Juizados Especiais das Fazendas Piblicas, vetada, contudo,

quando da promulgagio daquela Lei'*™.

h) O art. 3°, § 2° da Lei n. 11.417/2006 admite intervengio de “terceiros” no processo
que objetiva a edigio, revisio e cancelamento de Simula vinculante perante o Supre-

mo Tribunal Federal'?”".

1) O§7°doart. 543-A do CPC de 1973, introduzido pela Lei n. 11.418/2006, também
accitava a intervengdo de “terceiros” na identificagdo da repercussio geral dos recur-
sos extraordinirios'?”, novidade introduzida no direito brasileiro pela Emenda Cons-

titucional n. 45/2004.
j) Similarmente e, com esta informag3o o rol conclui-se, o § 3° do art. 543-C do CPC
de 1973, incluido pela Lei n. 11.672/2008, admitia a intervengdo de “terceiros™ nos

chamados “recursos especiais repefitivos”!?”,

Sempre me pareceu necessirio distinguir dois grupos nas diversas previsGes normativas

mencionadas.

Nos casos enumerados das letras “a” a “e”, os intervenientes 14 previstos sempre puderam
ingressar no processo alheio fazendo-o em nome de sua propria razio institucional de ser. Sua
atuagio, por assim dizer, sempre se pautou para demonstrar as especificidades de um ramo do
direito, de uma questio juridica, para, enfim auxiliar o juiz a proferlr uma decisdo que levas—
se em consideragio as peculiaridades da causa em que a mterven(;ao se dava Tanto que — e
coerentemente — o interveniente era expressamente nominado (prev1sto) pela proprla norma
juridica que a autoriza. :

124 A mesma Lei n. 9.868/1999 introduziu os §§ 1° a 3° no art. 482 do CPC de 1973, que previam, de forma
mais ou menos similar, a possibilidade daquela intervengio 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.

1275 “Se necessirio, o relator pedird informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Tur-
ma de Uniformizagio e ouvird o Ministério Pablico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados,
ainda que nio sejam partes no processo, poderio se manifestar, no prazo de trinta dias.”

126 A redagio do dispositivo era a seguinte: “§ 4° Eventuais interessados, ainda que nio sejam partes no pro-
cesso, poderio se manifestar no prazo de 30 (trinta) dias”, A despento do veto, o melhor entendimento
€ que a previsio da Lei n. 10.259/2001 seja suficiente para regrar a hipétese em todo o microssistema dos
Juizados Especiais. A respeito, v. meu Amicus curiae no processo civil bra.wlezro, p.215-216 ¢ nota 146.

1277 Eis a redagdo do dispositivo: “§ 2° No procedimento de edigio, revisio ou cancelamento de .enunciado
da simula vinculante, o relator poderi admitir, por decisio irrecorrivel, a manifestacio de terceiros na
questao, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal" ‘ :

1278 Era 3 seguinte a redagio do dispositivo: “§ 6° O Relator poders admitir, na anilise da repetcussao geral,
a manifestagio de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal”, d

1277 Era a seguinte a redaqao daquele dispositivo legal: “§ 3% O re]ator poderi sol1c1tar mformacoes a serem
prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia™.
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Permito-me tecer as seguintes observagdes sobre algumas daquelas previsges.

Com relagio ao art. 5° da Lei n. 9.469/1997, trata-se de regra prevista no direito brasilei-
ro desde o art. 70 da Lei n. 5.010/1966 e, de forma muito similar i previsio atual, desde o art.
7° da Lei n. 6.825/1980. A sua Exposi¢io de Motivos, a bem da verdade a Exposigio de Mo-
tivos da Medida Provisoria n. 1.561-4/1997, que a antecedeu, € expressa quanto a se tratar de
uma hipétese de amicus curiae. E por isso que ndo hi como concordar com alguns autores que
criticam a previsio, entendendo-a, até mesmo, inconstitucional porque nio haveria assistén-
cia sem “interesse jurfdico”. De fato, nio ha, pelo menos para o direito brasileiro, uma moda-
lidade de assisténcia que independa do interesse juridico do assistente'”*’, Mas — € aqui que a
pesquisa mais profunda faz toda a diferenga — nio se esti tratando de assisténcia, mas de fi-
gura bem diversa e que com a assisténcia nio se confunde (e nio pode ser confundida)'**'. A
hipbtese é (sempre foi e continua a ser) de amtcus cunae.

A OAB, nos termos do art. 49 da Lei n. 8.906/ 1994 intervém em processos para defender
prerrogativas de advogado, dgmonstrar qual ¢ a sua dinamica e como elas devem ser observa-
das (ou nio) em cada caso concreto. Nio atua propriamente em prol do advogado, mas de suas
prerrogativas, o que é bem diferente, porque se trata de uma perspectiva necessariamente coleti-
va (e necessariamente institucional) € nio individual. Pode até ocorrer de a intervengio justifi-
car-se para contrapor-se 20 advogado, no afi de demonstrar que nio hi qualquer prerrogativa
profissional em questio ou que ela, porque nio observada, desautoriza determinado compor-
tamento. O interesse que informa a intervencio nio é — e nem pode ser — um interesse
proprio do advogado 1nd1v1dualmente considerado. Fosse assim, e estanamos a tratar das
modalidades tradicionais de intervengio de terceiro, como a assisténcia, com a adicional difi-
culdade de encontrar alguma relagio juridica titularizada pela propna OAB com o adversirio
do assistido em juizo ou com o préprio assistido.

6“9 u )

Em todos os casos apontados nas letras “a , alids, cabe dlstmgulr, com precisio, que
nada impede que a CVM, o INPI, o CADE, a OAB e as pessoas de direito publico sejam au-
tores ou réus nas mais variadas situa¢des. Contudo, em tais casos, a sua atuagio como parte
afasta, por definigio, a sua atuagdo como ferceiro e, também por extensio, como amicus curiae.

‘5 ”»

Nas demais hipéteses, indicados nas letras “f” a “j”, as previsdes legislativas ndo sio claras
sobre guem pode intervir, limitando-se a admitir a mtc:vencio'genérica de terceiros. E quem é
O ferceiro que atuari no controle da constitucionalidade, na fixagio de teses juridicas no ambi-
to dos Juizados Especiais na identificagio da repercussio geral ou, ainda, tendo presente o
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, o sujeito ou ente que pretendera intervir fara toda a diferenga para
justificar a razio de ser daquela intervengio. Com as devidas ressalvas e cuidados, sempre
necessarios, quando se pretende importar figuras do direito estrangeiro para o direito nacional,
sio hipéteses similares que a doutrina inglesa e a norte-americana tratam quando expdem a
forga dos precedentes. A fixagio (ou definigio) dos precedentes pressupde alguns atores, a

12% Para essa discussio, v., meu, Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmtico, p. 225-229.

1281 Para uma renovada discussio sobre o alcance do dispositivo, v., com proveito, Marco Antonio Perez de
Oliveira, Assisténcia e 2 intervengio da Uniio segundo a Lei n. 9.469/1997, em especial itens 5 a 8.
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discussio exaustiva dos argumentos favoriveis ou desfavoriveis de uma tese e, por isto, quan-
: - 1282 ”

to mais desses argumentos fizerem-se representar em juizo, tanto melhor'=**. Isso ji era verdade

sistematica para o direito brasileiro antes do CPC de 2015; com seu advento ¢ principio fun-

dante do que venho chamando de “direito jurisprudencial”'**,

4. 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, hé, ainda, a necessidade de
mais uma reflexdo para justificar a opgio feita pela Comissio de Juristas, que, ao elaborar o
Anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil, entendeu, apds algumas hesitagoes, felizmen-
te corrigidas a tempo'?*, ser o caso de incorporar expressamente o instituto'*®,

No fundo, em estreita harmonia com o que pioneiramente sustentei em sede monografi-
ca, o amicus curiae tem como justificativa, na perspectiva do direito comparado, duas consta-
tagoes que paulatinamente foram sendo incorporadas e tomando excepcional espago também
no direito brasileiro.

A primeira delas é a concepgio que se passou a ter da norma juridica e do papel da interpre-
tagdo do direito, que é substancialmente diversa da que era a tradicional de outrora. E que al-

1282 Amicus curiae no processo civil brasileiro: um. terceiro enigmatico, p. 528-533.
1285 Para a nomenclatura, a razio de seu emprego e a demonstragio do referido principio, v. meu Novo Cédigo
de Processo Civil anotado, p. 732-747, e o meu Manual de dxre:to processual civil, p. 594-606, ao tratar, em

especial, dos arts. 926 e 927.

1284 A referéncia é feita porque em determinado momento da elaboragio do Relatério-Geral do Projeto da
Camara o amicus curiae figurou entre os “auxiliares da justica” e nio, como deve ser, entre as “interven-
¢oes de terceiro”. Nio havia e ndo hi como aceitar essa equiparagio. Se ela fosse feita pela prépria lei,
os estragos dessa taxonomia seriam ainda piores. O estudo do amicus curiae deveria pressupor sua impar-
cialidade (que ndo se confunde com sua necessiria “institucionalidade”) e sua submissdo a0 magistrado,
caracteristicas que nio guardam nenhuma relagio com o papel que pode ser desempenhado por aquele
interveniente e menos ainda encontram amparo na analise da figura no direito estrangeiro.

1285 O art. 320 do Anteprojeto tinha a seguinte redagio: “Art. 320. O juiz ou o relator, considerando a rele-
vancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussio social da lide, podera,
por despacho irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir a manifestagdo de
pessoa natural, 6rgio ou entidade especializada, no prazo de dez dias da sua intimagdo. Parigrafo Gnico.
A intervengio de que trata o caput nio importa alteragio de competéncia, nem autoriza a interposi¢io
de recursos”. O art. 322 do Projeto do Senado (PLS n. 166/2010) foi assim redigido: “Art. 322. O juiz
ou o relator, considerando a relevincia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussio social da controvérsia, poderd, de oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir
a manifestagio de pessoa natural ou juridica, érgio ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de quinze dias da sua intimagdo. Pardgrafo iinico. A intervengio de que trata o caput
nio importa alteragio de competéncia, nem autoriza a interposicio de recursos”. O art. 355 do Projeto
da Cimara (PL n. 8.046/2010), do qual deriva o texto final, tinha a seguinte redagdo: “Art. 355. O juiz
ou o relator, considerando a relevincia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a re-
percussio social da controvérsia, poderi, por decisio irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes
ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a manifestagio de pessoa natural ou juridica,
6rgio ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua in-
timagio. § 1° A intervengio de que trata o caput ndo implica alteragio de competéncia, nem autoriza a
interposi¢io de recursos. § 2° Caberi ao juiz ou relator, na decisio que solicitar ou admitir a intervengio
de que trata este artigo, definir os poderes do amicus curiae. § 3° O amicus curiae pode recorrer da decisio
que julgar o incidente de resolugio de demandas repetitivas”,
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guns setores da doutrina vém chamando (corretamente) de “crise do legalismo”. De forma
extremamente simplificada, esta crise deve ser entendida como a preconcepgio de que o fexto
da lei nio corresponde & norma juridica, esta sempre dependente de necessria e prévia inter-
pretagio. Assim, o dogma tradicional de que “o juiz & a boca da lei” cai por terra™*. A valo-
ragio passa a ser elemento integrante (e consciente) da interpretagio (criagio) do texto juridi-
co. E como garantir que os valores pessoais do magistrado ndo influenciem a interpretagio a
ser dada ao texto juridico? Ou eles podem influenciar, desde que o fagam de maneira virtuosa?

A segunda constatagdo € 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 diregio a common law, afirmagio tio simplista como comum de ser feita,
méxime apds o CPC de 2015. O que cabe relevar, independentemente da existéncia, ou nio,
desta migracio 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 n. 45/2004. E de forma mais ampla e mais generaliza-
da, o cariter persuasivo das decisdes de todos os demais Tribunais acabou sendo uma constante
nas Gltimas reformas encartadas no CPC de 1973 ainda na primeira década do ano 2000,

O CPC de 2015, tanto quanto o Anteprojeto do qual derivou, é prédigo nessas duas
tendéncias. Foi essa inegivel tendéncia de entdo que acabou por justificar a diretriz de que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, ex-

pressamente agasalhada pelo art. 926 do CPC de 2015.

_ E ler, a propbsito, 0 que consta da Exposicio de Motivos que acompanhou o Anteprojeto
de novo Cédigo de Processo Civil:

“Por outro lado, e ainda levando em conta'a qualidade da satisfagio das partes com a
solugio dada ao litigio, previu-se a possibilidade da presenga do amicus curiae, cuja ma-
nifestagdo, com certeza, tem aptidio de proporcionar ao juiz condi¢des de, proferir
decisdo mais proxima s reais necessidades das partes e mais rente 3 realidade do pais.

Criou-se regra no sentido de que a interven¢io pode ser pleiteada pelo amicus curiae ou
solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em todos os graus
de jurisdigio. i

Entendeu-se que os requisitos que impdem a manifestagio do amicus curiae no processo,
se existem, estardo presentes desde o primeiro grau de jurisdigdo, ndo se justificando
que a possibilidade de sua intervengdo ocorra s6 nos Tribunais Superiores. Evidente-
mente, todas as decisdes devem ter a qualidade que possa proporcionar a presenga do
amicus curiae, nio s6 a tltima delas.

Com objetivo semelhante, permite-se no novo CPC que os Tribunais Superiores apre-
ciem o mérito de alguns recursos que veiculam questdes relevantes, cuja solugio é ne-

——
2% S30 diversos os autores que se debrugam sobre o tema. Por todos, v. Karl Engisch, Introdugdo ao pensamento
Jjuridico, p. 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 enigmdtico, p- 49-73.
257 Essa distingdo é bem desenvolvida por José Rogério Cruz e Tucci, Precedente judicial como fonte do direito,
P- 3'011-312 e, mais recentemente, em Parimetros de eficicia e critérios de interpretagio do precedente
judicial, p. 11, e Rodolfo de Camargo Mancuso, Divergéneia jurisprudencial e séimula vinculante, p. 426-447.
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cessiria para o aprimoramento do Direito, ainda que nio estejam preenchidos requisi-
tos de admissibilidade considerados menos importantes. Trata-se de regra afeigoada a
processualistica contemporinea, que privilegia o conteddo em detrimento da forma,
em consonancia com o principio da instrumentalidade™'2*,

Sem pretender nessa sede ir além que as meras constatagdes que acabei de noticiar, o que
é certo € que o aporte de elementos “valorativos” ou, quando menos, informativos, e os impac-
tos da fixagio de um “precedente”, nome pomposo para indexador jurisprudencial, é fungio
que, bem entendidas as origens do amicus curiae na Inglaterra e nos Estados Unidos, eram por
ele desempenhadas na ji mencionada fungio do shepardizing.

Por incrivel que parega, esta ¢ uma fungio que as previsdes normativas apontadas nas le-
tras “f" a “j" do n. 3, supra, ji autorizavam i época da vigéncia do CPC de 1973, mormente
apds as ultlmas modificagdes nele introduzidas. E certo que a tecnologia atual facilita — e
muito — a identificagio de julgados e de precedentes. Mas o problema nio é s6 de identifica-
¢d@o, mas, muito mais do que isto, de formagdo e de escorreita aplicagdo; de interpretagio das nor-
mas juridicas em geral, inclusive diante de eventuais precedentes, até para verificar se eles se
aplicam ou nio ou se devem ser mantidos ou nio. Sio estas fungdes de formagao, de aplicagio e
de interpretacdo que jl‘xstiﬁcam a‘atuagio de alguém como o amicus curiae.

Assim, os ferceiros identificados naquelas 'previsées legislativas acabam, de alguma forma,
colaborando com a produgio dos “precedentes” da nossa jurisprudéncia, cientes que tais prece-
dentes, porque o sio, poderio ser empregados em casos futuros atingindo um niimero sem fim
de pessoas e sntuacocs que nio necessariamente tém condlgoes de ser avaliados no julgamento
do caso concreto. E como se tais pessoas ou situagdes ganhassem, com a efetiva participagio
de tais terceiros, uma voz no processo atual e pendente, uma voz queé permitird mais adequada,
porque mais discutida, mais pensada, mais valorada, interpretagio dos textos juridicos diante
das diversas situagdes e pessoas que ela quer disciplinar.

E nesse contexto — e com os olhos voltados a0 direito brasileiro — que cabe enfatizar o
que venho chamando de “modelo constitucional do direito processual civil” e a necessidade
de toda a dogmatlca do direito processual civil ser reformulada, quiga reconstrufda, a partir da
Constituicao Federal'?®, Neste sentido, o pr1nc1plo do contraditorio” ganha novos contor-
nos, uma verdadeira atualizagio, transformando-se em colaboragao , “‘cooperagio” ou

“participagio”’?”, E “colaboragio”, “cooperagio” ou “participagio” no sentido de propiciar,
em cada processo, condigdes ideais de decisio a partir dos diversos elementos de fato e de

6

direito trazidos perante o magistrado para influenciar sua decisio. Um contraditorio substancial,
portanto; nio um contraditério como (mero) sindnimo de defesa ou de resisténcia, um con-
traditdrio formal, como mera posigio juridica processual. Contraditério, € o caso de enfatizar,

———

1268 A justificativa dada pela Exposigio de Motivos do Anteprojeto de novo CPC é tio mais relevante por vir
inserida no contexto de que o Anteprojeto objetivara “converter o processo em instrumento incluido no
contexto social em que produziri efeito o seu resultado”. -

1289 £ esta a proposta que animou e continua a animar a construgio de meu Curso sistematizado de dzrexto pro-
cessual civil. Expresso no sentido do texto é o que consta das piginas 119-244 do v. 1 da 8. ed. Voltei-me
ao tema de forma mais incisiva (e mais sintética), como se pode ler do meu Manual de direito processual civil,
p. 43-82, formulando expressamente o convite sugerido no texto.

129" Amicus curiae no processo civil brasileiro; um terceiro enigmatico, p. 84-90,
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como possibilidade de participagdo para influenciar na convicgio do magistrado. Influenciar no
melhor sentido do Estado Democritico de Direito. Ndo no sentido de buscar a unanimidade
do pensamento, mas o consenso sobre os temas postos para discussio. Nesse sentido, o amicus
curiae é (s6 pode ser) um agente do contraditério no sentido de “colaboragio™'®”'. Um agente
que aporta elementos de fato e de direito para dentro do processo para viabilizar uma decisio
que leve em conta tais elementos; um agente da valoragio inerente a interpretagio da norma
juridica; um agente voltado a construgio discutida de precedentes judiciais. E isso tudo, vale a
pena frisar, antes e independentemente do advento do CPC de 2015, ja que a fonte normati-
va que justifica o que acabei de escrever ¢ a propria Constitui¢io Federal.

Sempre entendi o amicus curiae, por tais razdes, com um ponto de contato entre a dicoto-

mia usualmente feita pela nossa doutrina entre o “direito processual individual” e o “direito

processual coletivo”'?2.

Com efeito, no “direito processual civil individual”, entre Caio e Ticio, sdo previstas e
aceitas diversas modalidades de intervengio de terceiro. No entanto, Tércio, quando pretende
intervir nestes processos, pretende a tutela de um direito seu, ainda que os contornos de seu
direito dependam da definigio de um direito alheio. Sao intervengdes nitidamente egoisticas,
voltadas 2 tutela (sempre no sentido de protegdo) de direito proprio.

No “direito processual coletivo”, o fenémeno ocorre de maneira diversa. E nem poderia
ser diferente pela necessria diferenciagio do direito material quando existente como tal no
plano material ou, quando menos, tratado de forma coletiva. Desta forma, sio concebiveis
modalidades de intervengio diferentes sem a preocupagio individualista de protegio de direito
préprio. Pode-se pensar em tutelar “direito alheio” due sequer pode ser subjetivado em al-
guém em determinado instante. E estaa gran_&e chave de coh{ptéensio do problema da legiti-
magio no Ambito do direito processilal coletivo e que afeta, evidentemente, nio s6 a identifi-
cagdo de quem pode ser condutor do pro'cessb (no sentido tradicional de autor e, até mesmo, de
réu) mas também — e em idéntica propor¢io — quem pode pretender intervir naquele pro-
cesso e a que titulo, na qualidade de ferceiro, portanto.

5. Confronto com paradigmas do direito processual civil tradicional

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

Tio mais importante a lembranga desta “meia conceituagio” 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

o s

1291 Ao comentarem o art. 138, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Conceigio, Leonardo Feres
da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello (Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil)
acolhem expressamente esse entendimento.

22 Correta, portanto, a iniciativa de Eduardo' Cambi e de Kleber Ricardo Damasceno (Amicus curiae e o
processo coletivo: uma proposta democritica) ao proporem a generalizagio do damicus curiae, que acabou
prevalecendo com o CPC de 2015, a partir da discussdo de seu papel naquele contexto.
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informagdes até aqui'disponibilizadas com alguns referenciais existentes no nosso direito
processual civil, alguns “paradigmas de anilise”, portanto.

Afirmar que o amicus curiae é “sujeito do processo” é insuficiente. Todos que participam
do processo a qualquer titulo sio sujeitos do processo. A expressio é ampla demais e nio traz
nenhum elemento apto a distinguir um sujeito do outro'?*,

Catalogar o amicus curiae como “auxiliar da justi¢a” nada acrescenta i pesquisa; nio, pelo
menos, no sentido técnico em que aquela expressio ja era e continua a ser tratada no nosso
direito. Isto porque a figura do “auxiliar da justi¢a” pressupde alguma hierarquia entre ele e
o 6rgio jurisdicional. Nio consta que exista hierarquia entre o amicus curiae e o magistrado.
Pressupde, quando menos, imparcialidade do auxiliar, que até pode ocorrer nos casos de amicus
curiae. Nio 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'®*,

Mesmo quando focamos mais precisamente em trés dos diversos auxiliares da justica, o
perito, o intérprete ¢ o tradutor (arts. 156 2 158 e 162 a'164, respectlvamente) aresposta é a
mesma.

Por isso, nunca me pareceu correto concordar com o entendimento que buscava equiparar
O amicus curiae ao perito ou i prova pericial. O problema, a0 menos para o direito brasileiro,
sempre foi — e continua a ser — de tipicidade. O papel desempenhado pelo perito e as hipéteses
de cabimento da prova pericial sio muito bem identificados no nosso direito processual civil.
Nio hi como amoldar o amicus curiae iquelas situagdes. Sua participagio no processo extrapola
a finalidade 'que justifica a realizagio de uma pericia e, consequentemente, a nomeagio de um
perito. Ademais, o grau de 1mparc1ahdade ex1g1do do perlto (art. 156, § 4°) nio se relaciona com
0 que se exige para atuag:ao do amicus curiae, na forma que discuto mais adiante.

O mesmo se diga com relagio ao mterprete ou ao tradutor O seu papel é descrito restriti-
vamente pelo direito processual civil brasileiro. Ele € nomeado para viabilizar a comunicagio do
magistrado com linguas estrangeiras ou com pessoas mcapazes de se comunicar pela fala (art.
162). Nenhuma relagio, destarte, com o que se tratou, até aqui, quanto ao amicus curiae.

Saindo do campo dos auxiliares da justica, o amicus curiae também nio se equipara a mo-
dalidades de prova. As testemunhas, por exemplo, sio convocadas a juizo para manifestar-se
sobre fatos. Sequer de testemunhas tecmcas se pode cogltar pela slmples razio que elas nio
existem como meios de prova tipicos no nosso direito, mesmo no imbito do' CPC de 2015.
Mesmo que admitamos tais testemunhas como “provas atfpicas”, passiveis até mesmo de nego-
ciagio entre as partes com fundamento no art. 190, e, ainda assim, elas serio voltadas i de-
monstra¢io’ da existéncia ou inexisténcia de fatos ou as' consequéncias de fatos. Nenhuma
relagdo, destarte, com a interpretagio do direito, sua necessiria valoragio ou os efeitos decor-
rentes dos precedentes judiciais, o mote interventivo do amicus curiae.

Também o que chamamos de “curador especial” nio guarda nenhuma relagio com o que
até aqui sabemos do amicus curiae. O “curador especial” age em prol do direito de alguém bem

e — \
1293 Nio sera por outra razio, alids, que o Livro III da Parte Especial do CPC de 2015, que se estende do art.
70 ao art. 187, foi chamado de “sujeitos do processo”, -

1294 Para o assunto, v. o meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 486-492.
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definido e conhecido. E agente do contraditério, sem diivida alguma, mas do contraditério
“tradicional”, no sentido de ampla defesa, e nio do “contraditério-cooperagio” destacado pre-

cedentemente. E ler o art. 72.

Uma tltima figura bem conhecida do nosso direito processual civil merece destaque no
desenvolvimento desta andlise comparativa. Refiro-me ao “fiscal da lei” ou, como quer o
CPC de 2015, “fiscal da ordem juridica”, ou custos legis, fungio que é tradicionalmente exerci-
da, entre nos, pelo Ministério Pablico e que, nessa qualidade, encontra sua disciplina nos arts.
176 a 181'%%,

Particularmente, estou convencido de que nio me parece coincidéncia a tradigio do di-
reito inglés e do direito norte-americano nio conhecerem, pelo menos com os contornos do
nosso, figura proxima ao custos legis. Lembrando de um dos casos reputados como “preceden-
tes” para as origens e desenvolvimento do amicus curiae (v. n. 2, supra), o da colusio das partes
para enganar o marido, o papel por ele desempenhado é tipico caso de intervengio do custos
legis para nds. O nosso direito admite, até, repito, a legitimidade para o Ministério Péblico
para agdo rescisoria na hipétese de haver simulagdo ou colusio das partes (art. 967, III, b). A
proximidade das duas figuras, pelo menos em tais casos, é impressionante.

Iria além: se coubesse 4 doutrina norte-americana examinar a fungio desempenhada pelo
nosso Ministério Pablico no seu mister de “fiscal da ordem juridica” ele certamente seria
classificado como “amicus curiae pliblico ou governamental” em oposi¢o ao que 13 é chamado
de “amicus curiae privado”'?. E certamente chamaria a atengio as hipdteses acima arroladas nas
letras “a” a “e”, levando em conta as finalidades interventivas previstas em cada um daqueles
dispositivos legais. o

Com relagio as variadas intervengdes de terceiro, a sua distingdo com o amicus curiae re-
pousa mais — e por mais paradoxal que possa parecer — no direito material do que no direito
processual.

Sim, porque o interesse juridico que justifica a intervengio de um assistente (o simples ou o
litisconsorcial) ¢, como ji destaquei, um interesse préprio, verdadeiramente egoistico. O assis-
tente intervém invariavelmente para defender interesse prdprio. E se destacamos a circunstin-
cia de ele atuar em prol de uma das partes e em detrimento da outra, 0 que o move a fazé-lo
€ o0 seu proprio direito, ainda que o direito dependa da existéncia de outro direito perante

outro sujeito””’. Ele, o assistente, ndo é altruista; muito pelo contririo'®®, Fosse e certamente

# Para uma discusso atualizada do papel do Ministério Piiblico ao exercer aquela fungio, v. Elton Venturi,
A voz e a vez do interesse publico em juizo: (re)tomando a sério a intervengio custos legis do Ministério
Piblico no novo processo civil brasileiro, sustentando a relevincia da atuagio ministerial como represen-
tante adequado do interesse piblico de natureza difusa e indisponivel.

2% Sobre esta classificagio na doutrina norte-americana, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, p. 471-476.

"7 Questio interessante, alids, é a que distingue a “assisténcia simples” da “assisténcia litisconsorcial” na inten-
sidade do direito discutido em juizo entre as partes. Quando a influéncia é indireta (mediata), a hipétese
é de “assisténcia simples”. Quando a influéneia é direta (imediata), a hipotese é de “assisténcia litisconsor-
dal”. E o que explico no n. 2 dos comentirios ao art. 119,

"% Raciocinio similar & 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 situacién en nada se asemeja a la del amicus curiae, quien adé-
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nio teria legitimidade para intervir no processo. Ndo, a0 menos, na perspectiva do “direito
processual civil individual”.

Idéntica orientagdo cabe para as demais modalidades de intervengio de terceiro classifi-
cadas como tais pelo Cédigo de Processo Civil. E a situagio de direito material prépria que
justifica, em todos os casos, a intervengdo. 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 prdprios, subjetivados, se esta tratando.

A conclusio ¢ igual para as modalidades de intervengio de terceiro dispersas no Cédigo
de Processo Civil que mencionei anteriormente: recurso de terceiro prejudicado, embargos
de terceiro, oposigao e as intervengdes durante a execugio (adjudicagio por terceiro, concur-
so de credores, intimagio de credores com garantia de direito real e assim por diante).

De toda esta tarefa, sdo pertinentes duas conclusdes.

A primeira: a comparagao do custos legis e do amicus curiae é a inica que, mesmo antes do
CPC de 2015, rendia ensejo a maior reflexdo. O desafio que se punha, contudo, é nio con-
fundir a_fungdo do custos legis com fungio a ser desempen}iada pelo Ministério Pablico. Menos
ainda em cariter de exclusividade. O que quero dizer com a afirmag3o é que para a comparagio
renda frutos, mister deixar de entender que o Ministério Pablico € o Ginico 6rgio que pode
ser custos legis; qualquer entidade puablica pode desempenhar aquele papel para a tutela de in-
teresses que justifiquem a sua intervengdo em situagoes similares.

A mim sempre me parece muito claro que o mesmo papel tradicionalmente reservado para
o Ministério Ptiblico para atuar na qualidade de custos legis pode (e deve) ser desempenhado
(ou, mais corretamente, passar a ser desempenhado) por outros entes com a mesma vocagio
altruista do Ministério Piblico. E neste contexto que a intervengio da CVM, do INPI, do
CADE e, até mesmo — e, sobretudo — da OAB nos termos dos dispositivos legais ja desta-
cados merece ser reexaminada ou, atrevo-me a afirmar, reconstruida. A intervengio das pré-
prias pessoas de direito piiblico nos termos do art. 5° da Lei n. 9.469/1997, a despeito da dis-
cussio sobre sua subsisténcia com o CPC de 2015'%’, nio pode ser descartada para esse mesmo
fim, ainda que seja relevante distinguir, em tais casos, os chamados “interesses pablicos primd-

rios” dos “interesses pablicos secundarios”"".

Nio se trata de tirar nada do Ministério Pablico e, muito menos, de apequenar aquela
instituicdo e suas fungdes derivadas diretamente do “modelo constitucional do direito pro-
cessual civil”. Trata-se, bem diferentemente, de reconhecer que ha valores diversos e disper-
sos na sociedade civil organizada e no Estado brasileiro — cujo modelo é Democritico de
Direito — e que ha mais de um legitimo portador de tais valores, inclusive para ¢ no ambiente
jurisdicional. Ha, é esta a verdade, outros atores sociais e governamentais que devem atuar
20 lado do Ministério Piblico e sem prejuizo de sua prépria atuagio. E a interpretagio que
mais se afina a0 “modelo constitucional do direito processual civil”. E solucio que, nio

———
mas sdlo (segiin la legislacién vigente) interviene en causas donde a priori existe un interés pablico, o al
menos general, y siempre ajeno, mientras que el tercero, al incorporarse al proceso, en adelante sotendra
una posicién en defensa de un interés propio”.

1299 Y, a nota 1321, infra.

1300 Parj essa discussio, v., por todos, Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 32-33.
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coincidentemente, harmoniza-se com a chamada “legitimagdo concorrente e disjuntiva”, tipica
do nosso “direito processual coletivo”""".

A segunda conclusio: a qualidade do interesse que justifica a intervengdo do amicus curiae
é totalmente diversa daquela que justifica todas e quaisquer modalidades de intervengio de
terceiro que o nosso direito processual civil tradicionalmente conhece. O amicus curiae é (tem
que ser) altruista. E o que basta para estremar a razio de sua intervengio 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 propésito™”. Aceitando o que até aqui expus, o
amicus curiae aparece como portador de verdadeiros inferesses e nio de direitos propriamente
ditos. Justamente porque ele, o amicus curiae, ndo defende, por definigio, direito seu, uma si-
tuagio juridica propria sua, que ele proprio possa usufruir diretamente no sentido tradicional.
A afirmagcio mostra-se bastante acertada na anilise da doutrina norte-americana que entende
que a intervengio do amicus curiae justifica-se para suprir, de alguma maneira, um problema
de sub-representagio de interesses que podem ser afetados com a decisdo a ser tomada.

Nesse sentido, o interesse do amicus curiae nio é (e nem pode ser) um “interesse juridico” no
sentido que conhecemos para as intervengdes de terceiro em geral, destacadamente nos casos
de assisténcia. Mas também nio é (ou pode nio 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 atitor e ndo terceiro que pretende intervir. E esta a razio pela qual venho propon-
do a compreensio do inferesse que autoriza a intervengio 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 jﬁrocéssual individual” e o “direito
processual coletivo”. Nio se trata, evidentemente, de querer inventar rétulos ou expressdes para
se sobrepor a outras. Nunca houve de minha parte, nenhum animo de inventar modismos ou
neologismos. Trata-se, antes € muito mais profundamente, de dar nomes novos a realidades

Jjuridicas totalmente novas. A proposta quer, por isso mesmo, ser a mais cientifica possivel'3*,

Em suma, o que caracteriza (e justifica) a intervengio do amicus curiae € um “interesse
institucional”, qualitativamente diverso do “interesse juridico”, tipico das modalidades tradicio-
nais do direito processual civil brasileiro. E, confirmando o que ja acentuei, a enorme distin-
¢30 entre uma e outra classe de interesses reside no plano material € nio no processual>*. Por

\

139 Legitimagio concorrente e disjuntiva porque qualquer um dos colegitimados pode tomar a iniciativa
de demandar em juizo independentemente da concordincia ou ciéncia dos demais. Para o assunto, v.
Rodolfo de Camargo Mancuso, A¢do civil piiblica, p, 117-120.

Para formulagdes recentes dessa distingio na doutrina estrangeira, V. Osvaldo A. Gozaini, La legitimacién
en el proceso civil, esp. p. 217-255. '

Para essa demonstragio, v. o meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 412-467.
Para essa discussio, v. o meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 335-467.

Até porque, do ponto de vista processual, nada ha de errado, muito pelo contririo, segundo penso, em
adotarmos, enquanto nio h4 lei prépria para disciplinar a intervengio do amicus curiae, a disciplina que
© proprio Cédigo de Processo Civil reserva para o assistente para aquela mesma finalidade. Para essa
discussio, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 482-485.

1302
1303

1304

1305
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isso, alids, a aproximagio com o “direito processual coletivo” mostra-se tio relevante e tio
importante. O contexto de anilise dos institutos processuais no 4mbito do “direito processual
coletivo” € mais adequado para o estudo do amicus curiae. Pelo menos para a construgao da fi-
gura 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. 3, supra. A resposta sempre me pareceu positiva porque a intervengio do amicus curiae,
bem entendida a sua razio de ser, deriva direta e imediatamente do “principio do contradité-
rio” devidamente compreendido e reconstruido a partir do “modelo constitucional do direi-
to processual civil”, levando-se em conta, como nio pode deixar de ser, os valores insitos ao
modelo de Estado brasileiro, Democritico e de Direito.

Tanto assim que sustentava no trabalho monogrifico que escrevi sobre o tema que reco-
nhecia legitimidade a todos os detentores de legitimidade ativa para as “agdes coletivas” para,
querendo, atuar na qualidade de amicus curige. E nio s6. Se eram (e continuam a ser) represen-
tantes adequados de “interesses coletivos”, com mais razio 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 intervengio na qualidade
de amicus curiae. Assim, por exemplo, um professor, em fungio do respeito académico que
possui na academia e na sua drea de atuagdo; um jurista; uma Organizagdo Nio Governamen-
tal e uma entidade governamental nio prevista nas previsdes normativas destacadas, inclusive
no ambito dos Estados, do Distrito Federal € dos Municipios. O ‘que sempre me pareceu neces-
sirio para admitir a intervencdo é que aquele que pretendesse intervir se mostrasse adequado
portador de i mteresses institucionais “fora” do plano processual ¢ demonstrasse a importincia
de aqueles mesmos interesses interferirem, em alguma medida, no que estava posto para dis-
cussio perante o Estado-juiz.

Medida importante para aquilatar o “interesse institucional”’ € a imparcialidade do amicus
curiae. A hipdtese é de imparcialidade, vale a pena frisar, e nio de neutralidade ou de necessirio
altruismo. Neutro quem deve ser € o magistrado e seus auxiliares da justica. O amicus curiae
deve ser imparcial no sentido de que o processo nio o afeta diretamente, nio afeta direito seu.
E evidente que o amicus curiae pretende ver tutelado o interesse (institucional) que justifica
sua intervengio e atuara para a sua respectiva tutela _]unsdlcxonal Nio ha como desconside-
rar essa realidade e, menos ainda, negar que a intervengio se dé justamente diante da exis-
téncia, que pode ser mais ou menos discreta, deste interesse. O que nio pode haver & direito
seu, do proprio amicus curiae no processo em curso. Se houver, a hipétese é (ou, quando
menos, pode ser) de intervengio 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 litisconsoércio. A imparcialidade deve ser compreendida, assim — e sem receio de em-
pregar um neologismo nem a tautologia — como institucionalidade, a ser aferida caso a caso
vedadas as generalizages'>%,

S TR, '

1306 Jma vez mais aqui, envio o interessado 20 que escrevi em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmdtico, p. 486-492. No mesmo sentir: Antonio do Passo Cabral, Comentdrios a0 Cédigo de
Processo Civil, p. 212.
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A doutrina norte-americana é bastante fecunda a respeito do tema e propoe a distingio
dos “amici curiae piblicos (governamentais)” dos “amici curiae privados”. Nestes, o 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 circunstincia de o amicus curiae

7. Sempre defendi que aquela
1308

ser “convidado” a intervir ou tomar a iniciativa de fazé-lo
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 Cédigo, como o de 2015, que releva a boa-fé objetiva e a
cooperagio (arts. 5° e 6°, respectivamente), merece ser considerada e difundida para discernir
quem merece e quem nio merece atuar na qualidade de amicus curiae, mesmo que “privados”
ou, também para fazer uso de classificagdo usual na doutrina norte-americana, “parciais™"*",

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, podera, por decisao irrecor-
rivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou
admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com re-
presentatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagao.

§ 1° A intervengdo de que trata o éapu't ndo implica alteragdo de competéncia nem autoriza a
interposigdo de recursos, ressalvadas a oposigao de embargos de declaragao e a hipotese do § 3°.
§ 2° Cabera ao_juii ou ao relator, na decisdo qﬁe solicitar ou admitir a intervengao, definir os
povderes do amicus curige.”

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugao de demandas
repetitivas.

Sem correspondéncia no CPC de 1973

1. A disciplina codificada do amicus curiae

Tecidas as consideragdes que ocupam, a titulo introdutério, os niimeros anteriores, cabe
comentar o art. 138 do CPC de 2015 e, consequentemente, a disciplina que o novo Cddigo
deu ao amicus curiae.

Seguindo os passos da Comissio de Juristas, que prop6s a figura em seu Anteprojeto, € os

Projetos do Senado e da Camara, o CPC de 2015 acabou por disciplinar expressamente a
interven¢io do amicus curiae como modalidade diferenciada de intervengio de terceiros,

1307 E bastante itil, a propésito, classificar a intervengio do amicus curiae em “provocada” ou “espontinea”,
a exemplo, alids, do que parcela da doutrina propde para as modalidades tradicionais de intervengio de
terceiro. A respeito do assunto, colacionando a decisiva contribui¢do ao tema de Athos Gusmio Carnei-
ro, v. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 476-479.

13%% Nesse sentido, v. o meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 471-476 ¢ 486-492.

139 Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cédigo de Processo Civil, item 4.1.

1319 Exata e rigorosamente, pois, o que ji sustentava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmadtico, p. 490.
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generalizando-a, em contraposigio s especificas previsdes que, até entdo, encontravam-se dis-
persas no sistema processual civil'",

Trata-se da possibilidade de terceiro intervir no processo por iniciativa prépria, por pro-
vocagdo de uma das partes'? ou, até mesmo, por determinagio do magistrado com vistas a
fornecer elementos que permitam o proferimento de uma decisio que leve em consideragio
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 di a intervengio.

Em um Cédigo que aceita a forga criativa da interpretagio judicial, abandonando inequivo-
camente o padrio de mera legalidade hermenéutica (v. g.: arts. 8° e 140), e o cariter normativo
dos precedentes (ndo obstante as criticas e as ressalvas que, a este respeito, entendo merecerem
ser feitas''3), a prévia oitiva do amicus curiae para viabilizar um maior controle da qualidade e da
valoragio dos fatos e das normas juridicas a serem aplicadas é de rigor. O amicus curiae € o agen-
te que quer viabilizar aquele modus operandi, legitimando e democratizando as decisdes 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 hd mais razio, destarte, para questionar
— como era pertinente para 0 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 tio importante, mesmo diante da nova codificagio e do dispositivo
aqui comentado, rememorar, como fiz nos niimeros anteriores, aqueles casos.

Havendo espago para desenvolvimento de atividade cognitiva ao longo de todo o processo,
a intervengio do amicus curiae deve ser admitida", Nesse sentido, o art. 138 é uma das diver-
sas regras explicitadoras, explicativas ou, para quem quiser, repetitivas do CPC de 2015 que,
apenas e tio somente, quer evidenciar o que ji constava no sistema processual civil brasileiro,

embora implicitamente™6.

1311 Rotulando de sadia a intengio do legislador é a ligio de Cindido Rangel Dinamarco e de Bruno Vas-
concelos Carrilho Lopes, Teoria geral do novo processo civil, p. 164. Marcelo Abelha (Manual de direito pro-
cessual civil, p. 283), de seu turno, escreve que “a previsio da intervengio de terceiro pelo amicus curiae no
Cédigo de Processo Civil, aprimorando esta forma de intervengio que ji havia sido experimentada em
diplomas legislativos esparsos (art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/1999, artigo 14, § 7°, da Lei n. 10.259/2001,
artigo 3° § 2°, da Lei n. 11.417/2006) mostra o avango do direito processual civil brasileiro e em especial
no sentido de reconhecer a importincia do dever de colaboragio e do contraditério na formagio de uma
decisio justa e adequada ao direito objeto do litigio, especialmente considerando as diversas € complexas
situagdes juridicas da nossa sociedade (plural e heterogénea) que sio resolvidas pelo Poder Judiciario™.

12 Admitindo que o assistente simples requeira a intervengio do amicus curiae é o Enunciado FPPC n. 388:

“O assistente simples pode requerer a intervengio de amicus curiae”, orientagio que merece ser entendida

no contexto da assisténcia simples, como escrevi no n. 1.1 do art. 121: para que o pedido do assistente

seja acolhido importa que assistido também pleiteie a atuagio do amicus curige ou, quando menos, nio
pratique nenhum ato que possa se mostrar incompativel com aquela intervengio.

1313 £ o que me ocupa nos trabalhos e nos locais ja indicados na nota de rodapé n. 1336, infra.

134 Que foi uma das preocupagdes centrais do meu multicitado Amicus curiae no processo civil brasileiro: um ter-
ceiro enigmdtico. Para mim, alids, a intervengio do amicus curiae derivava (e continua a derivar, nio obstante
o art. 138) diretamente do “modelo constitucional do direito processual civil”.

1315 Nesse sentido, correto o Enunciado FPPC n. 249: “A intervengio do amicus curiae é cabivel no mandado
de seguranga”, conclusio que ji alcangava no meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enig-
matico, p. 540-543.

1316 Tendo presente o art. 15, é correto o Enunciado FPPC n. 250: “Admite-se a intervengio do amicus
curiae nas causas trabalhistas, na forma do art. 138, sempre que o juiz ou relator vislumbrar a relevincia
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Sem prejuizo da generalizacﬁo promovida pelo art. 138, continua a ser correto visualizar
amplas possibilidades de atuagdo do amicus curiae em todos aqueles casos que, na perspectiva do
CPC de 2015, sio predestinados i criagio (ou alteragio) de “precedentes”. Este ponto que,
como evidenciei no n. 3 dos comentarios ao Capitulo V— Do amicus curiae, ji vinha marcando
a evolugio legislativa mais recente do CPC de 1973 encontra, na nova codificagdo, seu dpice'”.
Eo que se da nos seguintes dispositivos: art. 927, § 2° (alteragio de tese juridica fixada em
“precedente”); art. 950, §§ 1°a 3° (incidente de inconstitucionalidade); art. 983, caput ¢ § 1°, e
art. 984, I1, b (incidente de resolugio de demanda repetitiva); art. 1.035, § 4° (repercussio geral
no recurso extraordindrio) e art. 1.038 (recursos extraordindrio e especial repetitivos)'™"*,

Nio que os “interessados” ou 0s “terceiros” referidos naqueles dispositivos sejam necessiria
e invariavelmente amicus curiae™®. Quando o forem, contudo, € inegivel que a disciplina genéri-
ca do art. 138 seja aplicada como verdadeiro guia da intervengo, observando-se, consequente-
mente, o regime demonstrado pelos nimeros seguintes'*?’. Para as previsdes constantes da legis-

lagio processual civil extravagante a conclusio mais acertada € no sentido de aplicar supletiva e
subsidiariamente o regime codificado preservando o que hi de especial ou caracteristico nelas"™".

da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussio geral da controvérsia, a fim de
obter uma decisio respaldada na pluralidade do debate e, portanto, mais democritica”.

137 Fredie Didier Jr. e Marcus Seixas Souza, no seu Formagio do precedente e amicus curiae no direito impe-
rial brasileiro: o interessante Dec. 6.142/1876, visualizam, no que sio apoiados por Marta Valéria C. B.
Patriota (A natureza juridica do amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil, p. 1017) no Decreto n.
6.142, de 10 de margo de 1876, que “Regula o modo por que devem ser tomados os assentos do Supre-
mo Tribunal de Justi¢a”, tragos de amicus curiae na elaboragio dos “assentos”. E ler 0 § 2° do art. 6° (“O
Tribunal poderi 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 s Relagdes, na forma do art. 7°, § 3°, o Presidente do Supremo Tribunal de Justica entregard
Os pareceres recebidos e mais papeis a uma commissio de tres membros por elle nomeados, a qual, depois
do necessario exame, apresentard em mesa seu parecer em relatorio escripto”).

1318 R ol similar, embora mais restrito; pode ser encontrado em Fredie Didier Jr., Curso de direito processual civil,
v.I, p. 533, eem Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,
nota 5 ao art. 138. , ' 3 p

139 E jrrecusivel 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 criagio
e/ou alteragio do “precedente”. Sua intervengio, contudo, nio 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.

1320 Em sentido similar é o entendimento de Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, Comentdrios ao novo Cédigo de
Processo Civil, p. 248.

P2 Questio interessante que se di com o CPC de 2015 é sobre a subsisténcia, ou ndo, do art. 5° da Lei n.
9.469/1997 (v. comentirios ao Capitulo V — Do amicus curiae). Parece-me que ele esta implicitamente revo-
gado diante do art. 138, objeto destes comentirios, diante do advento de regra mais recente para disciplinar
© mesmo tema de maneira generalizada. Trata-se, nessa perspectiva, de simples aplicagdo do disposto no
art. 2° § 1°, da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro. E certo que a revogagdo expressa do dis-
positivo, que havia sido prevista no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil aprovado no Senado Federal
(art. 1.008), nio prevaleceu até o término do processo legislativo (art. 1.072 do CPC de 2015). Contudo,
o precitado dispositivo da LINDB tem aplicagio justamente para hipoteses como esta. De outra parte — e,
por forga de sua particularidade —, estio preservadas no sistema processual civil brasileiro as situagdes em
que ja se exigia a intimag3o para que determinados entes interviessem no processo, como no caso da CVM
(art. 31 da Lei n. 6.385/1976) e do CADE (art. 118 da Lei n. 12.529/2011), bem como as demais previsdes

que gualificam algum terceiro para intervir diante de determinados pressupostos, como se d4, por exemplo,
com 2 OAB (art. 49 da Lein. 8.906/1994) ou com o INPI (arts. 57, 118 € 175 da Lei n. 9.279/1996).
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2. Pressupostos para a intervengao

O caput do art. 138 trata dos pressupostos para a intervengio. Sio eles: (i) relevincia
da matéria; (ii) especificidade do tema objeto da demanda; ou (iii) repercussio social da
controvérsia.

Embora os pressupostos possam (e tendam) a aparecer conjuntamente, nio ha 6bice para
que a intervengio do amicus curiae legitime-se a partir da ocorréncia de apenas um deles'***.
Até porque pode ser dificil — ou extrema e desnecessariamente fedrico, sem maior importan-
cia ou relevancia prdtica — querer distinguir aqueles trés fatores uns dos outros.

E claro que, quanto maior a “relevincia da matéria”, mais adequada a participagio de
amici curiae para ampliar o debate acerca da interpretagio do direito e da fixagio da tese juri-
dica em dado processo. Por isso, alids, é correto entender que cabe ao magistrado, indepen-
dentemente de pedido ou de concordancia das partes, que crie condigdes efetivas dessa ampla
participagdo, valendo-se, até mesmo de convocagio editalicia para esse fim, inclusive por
meios eletrénicos, e designando data para realizagio de audiéncias puiblicas'*, fomentando a

inscrigdo prévia de todos os interessados'?!.

Com relagio a “repercussio social da controvérsia” cabe acentuar que ela nio se con-
funde e nio se esgota com hipéteses do chamado “processo coletivo”. Ela também pode
decorrer de situagdes derivadas de “processos individuais”, de molde tradicional, em que
Ticio e Caio sao partes. E 0 que ocorreri toda vez que a discussio subjacente do caso puder
interessar mais que aqueles dois sujeitos ainda que nio haja noticia de outros processos re-
lativos a mesma questdo. !

3. Modos de intervengao e controle

A intervengio 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 1€ que a solicitagdo ou a admissdo a participagio do amicus curiae “de oficio ou
a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se”, Ja defendia esta triplice pos-
sibilidade, indicando distingdes relativas ao regime juridico de cada uma delas, em minha

122 Nesse sentido é o Enunciado FPPC n. 395: “Os requisitos objetivos exigidos para a intervengio do amicus
curige sdo alternativos”. Na doutrina, no mesmo sentido: Paulo Cézar Pintheiro Carneiro, Comentdrios
ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 243; Daniel Amorim Assumpgio Neves, Novo Cddigo de Processo Civil
comentado artigo por artigo, p. 225; Eduardo Talamini, Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p.
469; Guilherme Rizzo Amaral, Comentdrios s alteragées do novo CPC, nota 2.2 ao art, 138.

1323 Audiéncias piblicas tém se mostrado o locus ideal (embora nio exclusivo) da atuagio do amicus curiae
perante o Supremo Tribunal Federal mesmo antes do advento do CPC de 2015, Dediquei trabalho espe-
cifico sobre o tema, intitulado: Amicus curiae e audiéncias publicas na jurisdi¢io constitucional: reflexdes
de um processualista civil. Em sentido similar manifestou-se José Miguel Garcia Medina, Novo Cédigo de
Processo Civil comentado, nota II ao art. 138.

U P orientagio do Enunciado FPPC n. 575: “Verificada a relevincia da matéria, a repercussio social da
controvérsia ou a especificidade do tema objeto da demanda, o juiz poderi promover a ampla divulgagio
do processo, inclusive por meio dos cadastros eletronicos dos tribunais e do Conselho Nacional de Justi-
¢a, para incentivar a participagio de mais sujeitos na qualidade de amicus curiae”.
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monografia sobre o assunto. Distinguia, a propésito, as intervengdes provocadas das interven-

1326

¢oes espontdneas’™ e as intervengdes vinculadas, das procedimentais das atipicas
A “decisio irrecorrivel” que se 1 do caput do art. 138 deve ser entendida de forma restri-
tiva. Ela se circunscreve as hipoteses de “solicitar” ou “admitir” a intervengio'. As decisdes
opostas, isto €, a que se recusaa solicitar a intervengio e a que inadmite a intervengio sio recor-
riveis. Para estas, é correto sustentar a incidéncia da regra genérica do inciso IX do art. 1.015,
justamente a falta de previsio em sentido contririo, admitindo, destarte, sua recorribilidade
imediata por agravo de instrumento'?®. Se tais decisdes negativas forem proferidas monocrati-
camente no ambito dos Tribunais, o recurso cabivel serd o de agravo interno (art. 1.021).

Para além do texto do dis[;ositivo, a possibilidade de contraste da decisio contriria i inter-
vencio do amicus curiae vai ao encontro do modelo cooperativo do processo (art. 6°), uma vez
que viabiliza uma maior discussio — absolutamente necessiria, mixime nos primeiros tem-
pos de vigéncia do CPC de 2015 — sobre os parimetros que precisam ser observados com
relagido 3 intervengio deste terceiro, e que, reflexamente, redunda em prestagio jurisdicional
mais eficiente e legitima.

3.1, 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 — pleitearo a intervengio de amici curiae. Podem, até mesmo, indicar
quem serd chamado para desempenhar aquele papel, o que parece ser bastante, na sua anilise
do problema, para atendimento das exigéncias feitas pelo caput do art. 138 sobre a representa-
tividade adequada. Mesmo em tais casos, contudo, nio hi como entender que o negédcio
processual vincula o magistrado que, entendendo ausente o que é exigido pelo precitado
dispositivo indeferira a intervengio a despeito do consenso entre as partes”?. A vinculagio do

2 Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro }nx;gmético, p- 476-478, tomando como elemento classifi-
catério a iniciativa da intervengio, ' 1

1326 Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 479-481, tomando como elemento classifi-
catorio as razdes pelas quais se d a intervengio.

1327 Paulo Cézar Pinheiro Carneiro (Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 243) relaciona a irrecor-
ribilidade 20 seu entendimento de que compete a0 juiz, “com exclusividade, admitir seu ingresso no

processo”.

32% Para quem recusar o entendimento sustentado no texto é correto entender, em fungio do sistema recursal

do CPC de 2015, que a decisio proferida na primeira instincia pode ser renovada perante o Tribunal por
ocasido do julgamento da apelagio, em fungio do que dispdem os §§ 1° e 2° do art. 1.009. Para tanto,
contudo, é imperativo que o interessado renove seu inconformismo em razées ou contrarrazdes de apelo.
Nesse sentido, Eduardo Talamini, Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 472, com a concor-
dincia de Tatiana Machado Alves, Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cédigo de Processo
Civil, item 4.3.

1329 E a correta diretriz constante do Enunciado ENFAM n. 36: “A regra do art. 190 do CPC/2015 nio auto-
riza ds partes a celebragio de negbcios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres do juiz,
tais como os que: ) limitem seus poderes de instrugio ou de sango 2 litigincia improba; b) subtraiam
do Estado/juiz o controle da legitimidade das partes ou do ingresso de amicus curiae; c) introduzam novas
hipéteses de recorribilidade, de resciséria ou de sustentagio oral nio previstas em lei; d) estipulem o
Jjulgamento do conflito com base em lei diversa da nacional vigente; e e) estabelecam prioridade de jul-
gamento nio prevista em lei”. No mesmo sentido, na doutrina é o pensamento de Fernando da Fonseca
Gajardoni, Teoria geral do processo: comentdrios ao CPC de 2015, p. 628.
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amicus curiae a0 negdcio processual pressupde sua participagio e/ou anuéncia com o que for
deliberado™™.

Além disso, negdcio processual entabulado entre as partes nio pode afastar a intervengio
de eventuais amici curiae do processo em que atuam. O processo nio é coisa delas; muito me-
nos as razdes pelas quais terceiros podem querer nele intervir para os fins ja destacados ao
longo desses comentérios'*. O préprio magistrado pode entender que o caso, diante de suas
peculiaridades, reclama a intervengio determinando-a, independentemente ou nio obstante
convengdo em sentido contririo'**?,

4. Representatividade adequada e interesse institucional

O art. 138 exige do amicus curiae, que poderé ser pessoa natural ou juridica, é6rgio ou
entidade especializada, “representatividade adequada”, isto é, que mostre satisfatoriamente a
razao de sua intervengio e de que maneira seu “interesse institucional” — que € o trago distin-
tivo desta modalidade interventiva, que nio se confunde com o “interesse juridico” das demais
modalidades interventivas, como escrevi no n. 5 dos comentarios ao Capitulo V— Do amicus

curiae — relaciona-se com o processo'>®,

Aquela expressio — cuja utilizagdo, harménica com a doutrina do processo coletivo,
parece-me pertinentissima e corretamente empregada pelo CPC de 2015, tanto que defendia
seu emprego antes mesmo do advento da nova codificagio™* — nio é, pelo menos para mim,
ontologicamente diversa das formula¢des mais recentes que, com ela, vém 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 neolo-
gismo como o grau ou 2 importincia ou a relevincia de contribuicdo que se aguarda do inter-
veniente (e que justifica, em tltima anilise, a sua intervengdo)'®. Tanto assim que, para ele,
i mingua de qualquer possibilidade de contribuigio a ser ofertada para o amicus curiae, o caso
é de indeferimento da intervengio.

Nio obstante, nio me parece correto que uma caractenstlca possa substituir a outra por-
que a qualidade da contribuigio a ser ofertada pelo amicus curige é um posterius em relagao a sua

1330 Nesse sentido: Antonio do Passo Cabral, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 216, e Fredie Didier
Jr., Curso de direito processual civil, v..1; p. 532-533. .

13 Correto, nesse sentido, o Enunciado FPPC n. 392: “As partes nio podem estabelecer, em convengio
processual, a vedagio da participagio do amicus curiae”. No mesmo sentido na doutrina, Antonio do Passo
Cabral, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 216.

1332 Também aqui merece lembran¢a o Enunciado ENFAM n. 36 transcrito na nota de rodapé n. 1329, supra.

133O 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 éventuais privatismos) das
demais intervengdes de terceiro. Nesse sentido, nio hi como concordar com a critica de Marta Valéria
C. B. Patriota (A natureza juridica do amicus curiae no novo Cédigo de Processo Civil, p. 1002-1016),
que parece querer atrelar aquela caracteristica dquilo que sempre e invariavelmente neguei.

1334 Para essa demonstragio, v. meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 575-583.

1335 Eduardo Talamini, Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 470, e também em companhia
com Luiz Rodrigues Wambier em seu Curso avangado de processo civil, v. 1, p. 381. Tatiana Machado Alves,
em seu Primeiras questdes sobre o amicus curiae no novo Cédigo de Processo Civil, item 4.1, adere iquele
entendimento, referindo-se a ele como um “requisito implicito e derivado deste [representatividade
adequada], referente i utilidade da manifestagio”. Também é o caso de Antonio do Passo Cabral, Co-
mentérios Cédigo de Processo Civil, p. 213-214.
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intervengio e i anilise que 0 magistrado deveré realizar para aceiti-la ou nio (um prius). Pode
até ocorrer, nio nego, que as informagdes ou esclarecimentos ofertados pelo amicus curiae se-
jam de todo frustrantes ou desimportantes. Isso, contudo, nio deve inibir ou vedar a inter-
vengio. O que ocorrera em casos que tais € que, muito provavelmente, o interesse que justi-
fica a intervengio do amicus curiae nio seri devidamente tutelado. E o que se di
similarmente, A intervengio de qualquer outro terceiro na qual o interveniente nio consiga
demonstrar seu ponto de vista ou a necessidade de tutela de seu préprio direito. Interesse ju-
ridico, que justifica a intervencio, ele possui; sua posi¢io juridica, contudo, por ser frigil, nio
sera acolhida, o que é bem diverso.

O “interesse institucional” nio pode ser confundido (em verdade, reduzido) ao interesse
juridico que anima as demais intervengdes de terceiro no que é expresso o caput do art. 119 ao
tratar da assisténcia, insisto sobre o que escrevi no n. 5 dos comentirios ao Capitulo V— Do
amicus curiae. Fossem realidades coincidentes e, certamente, nio haveria necessidade de o CPC
de 2015 — e antes dele, algumas leis esparsas, a jurisprudéncia e a doutrina — disciplinar
expressamente 0 amicus curiae. O “interesse institucional”, por isso mesmo, deve ser compreen-
dido de forma ampla, a qualificar quem pretende ostentar o status de amicus curiae em perspec-
tiva metaindividual, apta a realizar interesses que nio lhe sio proprios nem exclusivos como
pessoa (natural ou juridica) ou como 6rgio ou entidade. Sdo, por defini¢io, interesses que
pertencem a grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas e que sio canalizados (devi-
damente representados) pelo amicus curiae. O amicus curiae representa aqueles interesses em juizo
como adequado portador deles que é. Seja porque se trata de decises que signifiquem tomadas
de decisio valorativas, seja porque sio decisdes que tém aptidio de criar “precedentes”, ten-
dentes a vincular— é o que o CPC de 2015 inequivocamente quer'** — outras tantas decisdes
a serem proferidas posteriormente e a partir dela.

5. Quem pode ser amicus curiae?

E correto, como ji escrevi no n. 5 dos comentirios ao Capitulo V — Do amicus curiae, que
este seja compreendido a0 lado e para além da figura que, tradicionalmente, desempenhou e
ainda desempenha o Ministério Pablico no direito processual civil, de fiscal da ordem juridi-
ca. Em um Estado Constitucional e Democritico como o brasileiro, parece demasiado enten-
der que apenas uma instituigio — e nisso nio vai nenhuma critica a ela — possa querer se
desincumbir a contento de atuar pela totalidade da ordem juridica em juizo. Esta tutela ¢ e
deve ser multifacetada. Todos aqueles que ostentem a qualidade de amicus curiae, destarte, de-
vem ser equiparados a “fiscais da ordem juridica”.

Ao lado do Ministério Piblico, por exemplo, nio hi como negar que a OAB & vocacio-
nada ao exercicio daquele papel. Nio 56 diante da magnitude da posi¢io do advogado diante
do art. 133 da Constitui¢do Federal, mas também por for¢a do art. 44, I, de sua lei de regén-
cia, a Lei n. 8.906/1994, segundo o qual é finalidade da OAB “defender a Constitui¢io, a

1336 Para essa demonstragio (e critica), v., ainda, aqui, meu Novo Cédigo de Processo Civil anotado, p. 732-747,
e meu Manual de direito processual civil, p. 594-606. Naqueles espagos, sublinho que o § 3° do art. 947, a0
tratar do Incidente de Assungio de Competéncia, acaba se valendo do verbo vincular, 0 que em todos os
demais casos em que o CPC de 2015 cuida de técnicas de criagio (ou aplicagio) de precedentes é evitado.
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ordem juridica do Estado Democritico de Direito, os direitos humanos, a justica social, e
pugnar pela boa aplicagio das leis, pela ripida administragio da justi¢a e pelo aperfeicoamen-
to da cultura e das institui¢des juridicas”. De outra parte, sio inequivocos “fiscais da ordem
Juridica”, ainda que setorialmente — e, portanto, pertinentissimos exemplos de amicus curiae
— determinados 6rgidos ou entidades como a CVM, o CADE ou o INPI que, nio por acaso,
remontam a exemplos clssicos e dispersos de amicus curiae no direito processual civil brasilei-
ro, como quis demonstrar no n. 3 dos comentérios ao Capitulo V. — Do amicus curiae.

Mas nio 56. Sio predispostos para atuarem como amicus curiae todos aqueles que detém
legitimidade para as “ag¢des coletivas” de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, in-
terpretando o multivariado rol disperso pela legislagdo extravagante de maneira ampla para
incluir todo aquele que consiga demonstrar a “representatividade adequada” diante das ques-
tdes discutidas no processo em que se pretende intervir e i luz, sempre e invariavelmente, da
demonstragao de seu “interesse institucional”’,

A vocagio de determinada pessoa ou ente  tutela de determinado interesse que, de algu-
ma forma, interfere na ou pode ser afetado com a decisio a ser proferlda em dado processo é,
destarte, o ponto-chave da compreensio do amicus curiae. E, insisto, o “interesse institucional”,
que pode ser titularizado até mesmo — o caput do art. 138 é expresso nesse sentido — por
pessoas naturais que reinam uma especial expertise sobre determinada questio, sobre determi-
nada drea de conhecimento (muito além e independentemente do juridico, alis), tornando a
sua opinido relevante para o desate da questio discutida. E como se dissesse que alguém, por
ser quem é, merece ter sua opinido sobre determinado assunto manifestada. E opiniio que
importa a formagio de outras opinides.

6. Prazo para maniFestagEB

O caput do art. 138 reserva o prazo de quinze dias para que O amicus curige se manifeste,
contados “desde sua intimagio”.

A previsio aplica-se'aos casos em que o magistrado, de oficio, ou ao atender o pedido de
alguma das partes, determina ou defere a intervengio do amicus curiae. Da intimagio respec-
tiva, 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 tteis
(art. 219, parigrafo inico)'*?".

Quando se tratar de intervengio que parte da prépria iniciativa do amicus curiae — o que
chamei no n. 3, supra, de intervengio espontdnea — esse prazo nio faz nenhum sentido.

Questdo interessante diz respeito a saber o que ocorre se, nio obstante sua intimacio, o
amicus curiae nio se manifestar.

A auséncia de manifestagio, mixime porque, como preceitua o dispositivo, pressupde
regular intimagao, afasta qualquer pecha de irregularidade ou de invalidade para o processo
ou, menos que isso, a qualquer ato processual. O que ocorre em casos que tais é que a discussio

e

1357 Quando o amicus curiae for a Fazenda Piblica, é correto entender que as regras diferenciadas de sua inti-
magio devem ser observadas. Nesse sentido é o Enunciado n. 7 do I Férum Nacional do Poder Publico:
“A prerrogativa de intimagio pessoal da Fazenda Publlca aplica-se a todos os casos em que ela participe
do processo, como parte, interessada ou amicus curige”,
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que justificaria a intervengio do amicus curiae sera menos profunda, quigi menos util ou inte-
ressante. Nada, contudo, que possa comprometer a higidez do processo ou da decisio a ser
proferida, ainda que para fins paradigmaticos nos moldes do art. 927'3,

De qualquer sorte — e até como forma de enaltecer e destacar a importincia do modelo
“cooperativo de processo” querido pelo art. 6° —, é inegivel que, de oficio, a pedido do pré-
prio amicus curiae ou da parte, o magistrado, sempre justificadamente, amplie o prazo para
manifestagio, o que encontra fundamento expresso no inciso VI do art. 139. Importa, contu-
do, que a ampliagio seja determinada antes do término do prazo, em obediéncia ao pargrafo

Gnico daquele mesmo dispositivo.

7. Alteragao de competéncia

A intervengio do amicus curiae no acarreta modificagdo de competéncia, como prescreve
o § 1°do art. 138.

A previsio legal precisa de meditagio critica para verificar se ela ndo atrita com regras
fixadoras de competéncia absoluta, inclusive, tendo presente a Justica Federal, com as do in-
ciso I do art. 109 da Constituigio Federal e, até mesmo, as condigdes exigidas pelo § 3° da-
quele dispositivo constitucional para autorizar excepcionalmente a competéncia da Justica
Estadual. Sim, porque mesmo a existéncia de lei expressa a delegar 4 Justia Estadual compe-
téncia para apreciar a intervengio de pessoa de direito federal encontra naquele parigrafo
constitucional inequivoca limitagio: a comarca nio plod'e‘ ser sede de vara de juizo federal.
Destarte, ainda que o § 1° do art. 138 do CPC de 2015 esteja a afastar a alteragio da compe-
téncia mesmo diante da intervengio do amicus curide, a escorreita aplicagio do dispositivo
parece pressupor a ocorréncia daquela (e de nenhuma outra) hipétese constitucional.

Mesmo antes do CPC de 2015, contudo, sempre prevaleceu o entendimento de que a
intervencao do amicus curiae ndo justifica a alteragio de competéncia, dando-se a0 inciso I do
art. 109 da Constituicio Federal interpretagio restritiva a afastar qualquer outra modalidade
de participagio ou interventiva que nio as nele mencionadas, a saber: autor, réu, assistente ou
opoente. Nio obstante ja ter escrito em sentido contrario', reflexdes mais recentes sobre o

3% ] era este o posicionamento que defendia antes mesmo do advento do CPC de 2015, como demons-
trei em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 494-499 e 533-538. Escrevi,
na oportunidade, contudo, que o entendimento nio se aplicava aos casos em que a intimagio do amicus
curiae era exigida expressamente na lei, como se dd, com a CVM e com o CADE, hipéteses que propu-
nha fossem compreendidas como “intervengdes vinculadas”. S6 nesses casos — e, mesmo neles, diante
da demonstragio de prejuizo experimentado pelo amicus curiae — é que sustentava correto reconhecer
legitimidade para o amicus curiae ajuizar agio resciséria. Diante do disposto no inciso IV do art. 967 do
CPC de 2015, a conclusio resta plenamente preservada. Nesse sentido é o Enunciado FPPC n. 339: “O
CADE e a CVM, caso nio 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 agio resciséria contra
a decisio ali proferida, nos termos do inciso IV do art. 967”. Na doutrina, no mesmo sentido: Antonio
do Passo Cabral, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, p. 216.

Para a discussio critica para o direito anterior, v. o meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico, p. 229-249, tratando no art. 5° da Lei n. 9.469/1997, e p. 506-508, onde concluia pelo ne-
cessario deslocamento da competéncia diante das pessoas mencionadas no inciso I do art. 109 da CF,
Propondo, alijs, interpretagio ampliativa daquele dispositivo constitucional.

1339
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tema me conduzem a entender que a opgio do legislador merece ser acatada™*’. Nio em fun-
¢do do § 3° do art. 109 da Constituigio Federal, mas diante do inciso I do dispositivo: o amicus
curiae, diferentemente do que se di nas demais intervengdes de terceiro 13 previstas — e, mui-
to mais amplamente, quando a entidade federal for autora ou ré —, ndo postula e nem defen-
de direito seu, sequer fruivel diretamente.

8. Legitimidade recursal

E possivel querer entender que o CPC de 2015 limita a legitimidade recursal do amicus
curiae reconhecendo-a apenas para os embargos de declaragio (art. 138, § 1°) e & decisdo que
Julgar o “incidente de resolugio de demandas repetitivas” (art. 138, § 3°).

A legitimidade para a apresentagio dos embargos de declaragdo relaciona-se intimamente
com a prépria razio da intervengio do amicus curiae: se se trata de intervengdo que busca plu-
ralizar o debate acerca da fixagdo de teses juridicas e/ou pluralizar o debate quanto a inter-
pretagio do direito longe das amarras da “legalidade”, é irrecusivel que a decisio que deixar
de enfrentar os argumentos trazidos pelo amicus curiae acaba por frustrar aquela modalidade
interventiva. Tanto assim que o parigrafo tinico do art. 1.022 qualifica como hipéteses de
omissdo a serem superadas pelos embargos de declaragio a auséncia de enfrentamentos de
teses juridicas do “direito jurisprudencial” ao caso, bem assim, a inobservincia do § 1° do art.
48934 A relagio entre os temas é feita corretamente pelo Enunciado FPPC n. 128: “No
processo em que hi intervengido do amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as alega¢Ses por ele
apresentadas, nos termos do inciso IV do § 1° do art. 489”%,

Por idéntica razio, alids, ¢ irrecusivel que “as partes podem opor embargos de declaracgio
para corrigir vicio da decisdo relativo aos argumentos trazidos pelo amicus curiae”, nos moldes
do Enunciado FPPC n. 394.

Como bem escreve Leonardo Greco a propésito do § 3° do art. 138, ao reconhecer a le-
gitimidade recursal do amicus curiae “da decisdo que julgar o incidente de resolugio de deman-

M 6

das repetitivas”, “a lei presume o interesse do amicus curiae na prevaléncia de uma determinada

tese juridica e lhe confere o direito de interpor recurso”®.

1340 Nesse sentido: Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, Comentdrios a0 Cédigo de Processo Civil,
nota 6 ao art. 138; Humberto Theodoro Janior, Curso de direito processual civil, v. 1, p. 409; Artur César de
Souza, Cédigo de Processo Civil anotado, comentado e interpretado, v. 1, p. 758; Alexandre Freitas Camara, O
novo processo civil brasileiro, p. 107; Daniel Amorim Assumpgio Neves, Novo Cédigo de Processo Civil comen-
tado artigo por artigo, p. 225; Zulmar Duarte de Oliveira Jr., Teoria geral do processo — Comentdrios ao CPC
de 2015: parte geral, p. 447, e Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo, Cédigo de Processo Civil comentado, p. 204.

134 £ a seguinte a redagio do dispositivo: “Parigrafo inico. Considera-se omissa a decisio que: I — deixe
de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungio de
competéncia aplicivel ao caso sob julgamento; I1 — incorra em qualquer das condutas descritas no art.
489, § 1°". Pertinente sobre o tema é Enunciado FPPC n. 394: “As partes podem opor embargos de de-
claragio para corrigir vicio da decisio relativo aos argumentos trazidos pelo amicus curiae”.

1322 Embora nio fazendo referéncia ao amicus curiae, nio é por razio diversa que o Enunciado FPPC n. 585
dispde: “Nio se considera fundamentada a decisio que, ao fixar tese em recurso especial ou extraordi-
nirio repetitivo, ndo abranger a anilise de todos os fundamentos, favoriveis ou contrérios, i tese juridica
discutida”.

1343 Instituigoes de processo civil, v. I, p. 508.
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Justamente por essa razido bem sublinhada pelo precitado processualista é que, a despeito
da literalidade do texto legislativo, é correto reconhecer legitimidade recursal a0 amicus curiae
também para a decisdo que julgar recursos especiais e extraordinarios repetitivos'** e, embo-
ra ndo tratado como hipotese de “julgamento de casos repetitivos” pelo art. 928, para a de-
cisio que julgar o incidente de assungio de competéncia, eis que todas sio técnicas predispos-
tas & criagio de “precedentes” do CPC de 2015'*, Trata-se, alids, de uma razio bem
documentada no direito estrangeiro sobre a razio de ser (e de intervir) do amicus curiae, como
frisei desde o inicio destes comentérios, como se pode ler do n. 2 dos comentirios a0 Capi-
tulo V — Do amicus curiae'™*®,

A solugdo, restritiva, quanto ao descabimento do recurso pelo amicus curiae, salvo nos dois
casos indicados expressamente pelos §§ 1° e 3° do art. 138, afina-se com a jurisprudéncia que,
mesmo sob o CPC de 1973, acabou predominando, e com a qual j4 nio concordava'”,

O ideal seria permitir expressamente que o amicus curiae recorresse em prol do interesse,
o “interesse institucional”, que justifica a sua intervengio. Até porque, bem entendida a razio
de ser da sua intervengio, pode ser que as informagdes por ele aportadas ao processo nio te-
nham sido devidamente compreendidas pelo magistrado, a justificar a sucumbéncia autorizado-
ra do recurso, a exemplo, alids, do que se dd no chamado recurso de terceiro prejudicado (art.
996, paragrafo tnico). O cabimento dos embargos de declaragio é medida positiva para esse
fim, mas tem tudo para se mostrar insuficiente, a despéito das consideragdes que acabei de
fazer a seu respeito.

Assim € que, nio obstante ndo tenha prevalecido na letra do'§ 3° do art. 138 orientagio
mais ampla com relagio 2 legitimidade recursal do amicus curiae, é correto entender que ela
deve se dar em todos 0s casos em que o que estiver em jogo for o estabelecimento de uma
decisao que, para o sistema processual civil, nio s6, mas também o do CPC de 2015, tende a
assumir o status de “precedente”. Entendimento contririo seria, insisto, minimizar a atuagio
do amicus curiae e, pior, emprestar a uma das técnicas criadas pelo Cddigo para o estabeleci-
mento de precedentes o incidente de resolugio de demandas repetitivas, regime diferenciado
quando comparada com as demais, colocando por terra a coeréncia que o proprio Cédigo quer

Pe————’—

1344 Expresso nesse sentido é 0 Enunciado FPPC . 391: “O amicus curiae pode recorrer da decisio que julgar
recursos repetitivos”, orientacio que vem sendo defendida também por Alexandre Freitas Cimara, O
novo processo civil brasileiro, p. 108. Em sentido contririo: Paulo' Cézar Pinheiro Carneiro (Comentdrios ao
novo Cédigo de Processo Civil, p. 243, ¢ Artur César de Souza, Cédigo de Processo Civil anotado, comentado e
interpretado, v. 1, p. 758. ! !

1345 Nesse sentido, v. meu Novo Cédigo de Processo Civil anotado, p. 732-747, e em meu Manual de direito proces-
sual civil, p. 181-182 e 594-607, enfatizando a necessidade de ser extraido do CPC de 2015 um verdadeiro
microssistema de “casos repetitivos”, a partir art. 928 referido no texto e, consequentemente, mixar a
disciplina dada ao incidente de resolugio de demandas repetitivas e aos recursos especial e extraordindrio
repetitivos.

1246 Nio é por outra razio que 0 Enunciado FPPC n. 460 dispde que: “O microssistema de aplicagdo e for-
magio dos precedentes devera respeitar as técnicas de ampliagio do contraditério para amadurecimento
da tese, como a realizagdo de audiéncias paiblicas prévias e participagdo de amicus curige”. Coerentemente,
o Enunciado FPPC n. 393 tem a seguinte redagio: “E cabivel a intervengio de amicus curiae no procedi-
mento de edigio, revisio e cancelamento de enunciados de simula pelos tribunais”, conclusio a que ja
alcangara em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 560-570.

247 Para essa demonstragio, distinguindo o objeto do recurso (se sobre o mérito ou se sobre questdes proces-
suais), v. 0 meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 510-518.
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construir para aquele sistema, como se pode verificar dos inegiveis pontos de contato daquele
incidente com a sistemética dos recursos repetitivos, como se verifica dos arts. 976, § 4°, e 987.

Ademais, como escrevi no n. 3, supra, a propésito do caput do art. 138, € correto entender
que a irrecorribilidade nele sugerida quanto a intervengio do amicus curiae deve ser interpre-
tada restritivamente, isto é, irrecorrivel é a decisdo judicial que determina ou que defere a inter—
vengio. Nio, contudo, a que indefere pedido de convocagio do amicus curiae ou que indefere a
sua intervengdo'*®. Neste caso, justamente por falta de regra especifica em sentido contrario,
prevalece a regra genérica da recorribilidade imediata do inciso IX do art. 1.015. Em se tra-
tando de decisdo monocritica proferida no 4mbito dos Tribunais, quaisquer Tribunais, a re-
corribilidade para o colegiado competente é expressamente assegurada pelo art. 1.021'349,

9. A atuagao do amicus curiae

De acordo com o § 2° do art.. 138, “caberi ao juiz ou ao relator, na decisio que solicitar
ou admitir a intervengao, definir os poderes do amicus curiae”, fixando, portanto, as possibili-
dades e os limites de participagio daquele interveniente no processo.

A fixagdo judicial, é certo, nio poderi apequenar o que o proprio art. 138 e seus paragra-
fos reservam, de maneira expressa, ao amicus curiae'’, ou seja: a possibilidade de participagio
no processo manifestando-se, quando for o caso, no prazo de quinze dias (iiteis) de sua inti-
magio, a legitimagio recursal (observando, a propésito, o que expus no n: 8, supra), a neces-
sidade de enfrentamento dos argumentos levados ao processo pelo proprio interveniente, e a
inviabilidade de alteragdo da competéncia.

E correto, nesse contexto, autorizar o amicus curige a sustentar oralmente as suas razdes na
sessio de julgamento no prazo existente ou a ser fixado para tanto'!, a comparecer e a partici-
par de audiéncias piiblicas, a suscitar a necessidade de realizagio de audiéncias ptiblicas e a apre-

sentar meios de prova a robustecer suas alegagoes e/ou'as consequéncias do julgamento'S2.

1% Em sentido contririo: Antonio do Passo Cabral, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 216, ¢ Hum-
berto Theodoro Janior, Curso de direito processual civil, v. 1, p. 408.

1 Sustentam a recorribilidade da decisio que indefere o ingresso do amicus curiae: Fabio Caldas de Aradjo, In-
tervengio de terceiros, p. 228; Alexandre Freitas Cimara, O novo processo civil brasileiro, p. 108; Daniel Amo-
rim Assumpgdo Neves, Novo Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo, p. 226-227; ¢ Guilherme
Rizzo Amaral, Comentarios ds alterages do novo CPC, nota 2.5 ao art. 138. Camilo Zufelato (Legitimidade
recursal do amicus curiae no novo CPC, p. 38) vai além pugnando pela recorribilidade de toda “decisio
Judicial que possa acarretar prejuizo ao interesse institucional defendido pelo amicus. Qualquer limitagio
€ incompativel com as premissas estabelecidas pelo préprio CPC”,

130 No mesmo sentido: Eduardo Talamini, Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, p. 473, negando,

contudo, a generalizagio da legitimidade recurso. Concordando com Talamini é a posi¢io de Carlos

Augusto de Assis, Teoria geral do processo contempordneo, p. 342.

1351 Dentro do prazo existente para a sustentagio oral, as partes e os amici curiae podem, por negécio proces-
sual, dividi-lo da maneira que melhor lhes aprouver.

1352 Que € o que ji 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, Athos Gusmio Carneiro, Intervengao de
terceiros, p. 208. Na mesma linha, sob a égide do CPC de 2015: Antonio do Passo Cabral, Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil, p. 215; Alexandre Freitas Cimara, O novo processo civil brasileiro, p. 208; e Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, Novo Cédigo de Processo Civil comentado,
nota 4 ao art. 138.
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Na medida em que o amicus curiae limite-se a oferecer manifestagdo por escrito ou oral em
Jjuizo, nio ha por que entender necessaria a sua representagio por advogado, maxime quando
sua intervengio for provocada pelo magistrado. Se ele postular — e o fard quando tomar a ini-
ciativa de intervir, quando recorrer, ainda que observados os limites que lhe sio impostos
pelos §§ 1° e 3° do art. 138 — ou, ainda, a depender das tarefas que lhe sejam reservadas para
oS ﬁns do § 2 do art. 138, sua representagﬁo por advogado (ou por quem detenha capacidade
postulatoria) & irrecusavel'™,

Sem prejuizo da capacidade postulatéria nos casos indicados, é irrecusével que, sendo o
amicus curiae pessoa juridica, precisa ostentar legitimagdo processual, consoante seus atos de cons-
tituigio, tanto, se for o caso, demonstrar, concretamente, as razdes que autorizam ou condu-
zem a sua intervengio. Assim, por exemplo, quando o estatuto da associagio impde que um
determinado 6rgdo interno delibere acerca da intervengio e estabelece determinado quérum
para tanto, votagio por unanimidade, por maioria qualificada ou simples e assim por dian-
te'***. O que importa em casos que tais é que prevalea o que o proprio érgio, entidade ou
sociedade disciplinar a respeito do assunto.

O art. 138 e seus parigrafos nada dizem sobre o limite temporal i intervengio do amicus
curiae, sendo insuficiente, a este respeito, o prazo de quinze dias dado pelo caput para que a
intervengao aperfeicoe-se. O melhor entendimento sobre o tema é o de permitir que o amicus
curiae ingresse no processo enquanto sua manifestagdo puder ser titil para os fins que justificam
a sua prépria atuagio”™. E essa a razio pela qual apés o inicio do julgamento colegiado, a
oitiva do amicus curiae s6 deve ser autorizada quando ela se justificar diante de alguma diligén-
cia (assim, V. g., nos casos dos §§ 1° € 3° do art. 938) ou — o que é mais comum — pedido de
vista de algum julgador (art. 940).

O amicus curige, independentemente da forma de sua intervengio, provocada ou esponti-
nea, nio deve ser responsabilizado por quaisquer despesas processuais, tampouco honoririos
de advogado das partes, afastada a incidéncia, ainda que analégica, do disposto no art. 94

diante das razdes que justificam sua intervengio e, mais particularmente, a sua atuagio no

processo'>.

O que pode ocorrer € que a intervengdo do amicus curiae gere despesas as partes do pro-
cesso. Nesta hipotese, o adiantamento e a responsabilizagio final de tais despesas e de even-
tuais honoririos de advogado observario a sistematica geral'®’.

1253 Trata-se de disting3o que ji fazia em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p.
499-501. Acentuando a dispensa da capacidade postulatéria para a pessoa natural, salvo para recorrer, é
o entendimento de Antonio do Passo Cabral, Comentdrios a0 Cédigo de Processo Civil, p. 215.

1324 O exame casuistico € fundamental para aferir a legitimagio processual nos moldes destacados no texto.
Nio ¢ possivel, destarte, querer generalizi-la como faz 0 Enunciado FPPC n. 127, 20 que tudo indica,
inspirado na Stimula 630 do STF e no art, 21, parigrafo énico, II, da Lei n. 12.016/2009, nos seguintes
termos: “A representatividade adequada exigida do amicus curiae nio pressupde a concordincia uninime
daqueles a quem representa’.

%% Era o que ji sustentava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 492-494.

No mesmo sentido: Carlos Augusto de Assis, Teoria geral do processo contempordneo, p. 342.

Trata-se de conclusio exposta em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico, p. 538-539.

E conclusio a que também chegava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico,
p- 539.

1334

1357
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O que é irrecusavel é que o amicus curiae responda, em nome proprio, pelas consequéncias
da pritica de atos que venham a ser caracterizados como de mi-fé'***. Neste caso, a ampla
previsio do art. 79, que se refere, independentemente de qualquer qualificagdo, a intervenien-
te, alcanga-0'*°, Neste caso, alids, considerando os motivos que justificam a intervengio do

amicus curiae, o ideal é que a apenagio seja a mais exemplar possivel.

A coisa julgada, tanto em seu aspecto objetivo como no subjetivo, e, bem assim, a eficicia
interventiva disciplinada pelo art. 123 nio alcangam o amicus curiae. O direito material ques-
tionado em juizo, apesar de justificar sua intervengdo para a tutela do que venho chamando de
“interesse institucional”, nio lhe diz — e nem pode lhe dizer — respeito diretamente. Por isso,
a nota de imutabilidade que caracteriza aqueles dois institutos é estranha ao amicus curiae'*°.
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13% Marcelo Miranda Oliveira (A sistematizagio do amicus curiae no novo Cédigo de Processo Civil brasi-
leiro, p. 990-991) enaltece, pertinentemente, o padrio ético que deve marcar a razio de ser e a atuagio
concreta do amicus curiae.

13 No mesmo sentido: Olavo de Oliveira Neto, O perfil das novas formas positivadas de intervengio de ter-
ceiros no Projeto do CPC: desconsideragio da personalidade juridica e amicus curiae, p. 556, ¢ Humberto
Theodoro Janior, Curso de direito processual civil, v. 1, p. 409.

1360 13 era o que sustentava em meu Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmdtico, p. 528-533. Na

doutrina mais atual manifestou-se no mesmo sentido Eduardo Talamini, Breves comentdrios ao nove Cédigo
de Processo Civil, p. 473.
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