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    O AMICUS CURIAE NO DIREITO ESTADUNIDENSE


    1.1 Evolução histórica


    A origem histórica do amicus curiae é obscura e controversa. Existem três correntes, uma que a associa ao direito romano, outra ao Common Law3 e outra a ambos.4


    No direito romano era comum designar um consilium ou grupo de conselheiros independentes para auxiliar o magistrado,5 como parte da tradição de que homens em posição de responsabilidade não devem tomar decisões sozinhos.6 No entanto, há dificuldade de apontar a origem romana porque as fontes bibliográficas se referem a amici, consillari, jurisconsulti, jurisprudentes, jus publice.7 Além disso, o consilium não atuava por iniciativa própria e podia se manifestar contrariamente ao réu em processo criminal, ao contrário do amicus curiae no direito inglês medieval. As diferenças colocam em dúvida a origem romana do amicus, mas pode-se afirmar que algumas das suas facetas são similares ao consilium.8


    Também é apontado como origem histórica do amicus curiae o período inicial do Common Law no Reino Unido. O réu em processo criminal não podia ter advogado de defesa em acusação de traição ou crime contra a Coroa, porém poderia apresentar defesa contra erros de direito. Se não fosse advogado, o réu não tinha como apontá-los, mas a corte poderia ser informada quanto ao erro pelo amicus curiae e corrigi-lo.9


    Outra função atribuída ao amicus no século XVII era suprir a não admissão de intervenção de terceiros, utilizando o amicus curiae como um método informal para representação dos interesses de terceiros ignorados no sistema adversarial.10 O direito inglês usava o amicus curiae como um instrumento adaptável para lidar com problemas do procedimento adversarial relacionados à representação de terceiros no processo. O Common Law era particularmente resistente à participação de terceiros em razão da teoria do julgamento por duelo, tendo as partes direito de litigar sem a interferência de terceiros. O amicus curiae foi usado desde tempos remotos para superar o sistema adversarial tradicional que poderia resultar em injustiça, especialmente em caso de colusão entre as partes. O amigo da corte poderia apontar que o procedimento era fraudulento ou ameaçava direitos de terceiros devido à colusão entre as partes.11


    A admissão da atuação do amicus curiae era uma graça concedida pela corte e não um direito. Desde o início as cortes evitaram definir de forma precisa os perímetros e as situações em que ele poderia atuar. Esse fato aumentava a discricionariedade judicial e, ao mesmo tempo, maximizava a flexibilidade do instituto. O discurso oficial da corte é que o amicus serviria a ela e não a nenhuma das partes, mas na prática ele agia como conselheiro para alguém que não era formalmente parte do processo.12


    O amicus curiae se desenvolveu nos Estados Unidos a partir do século XIX. O primeiro caso ocorreu na Suprema Corte em 1821 na disputa de terra entre os Estados de Kentucky e Virginia, em que Henry Clay atuou como amicus curiae e advogado dos donos de terra que não eram parte do processo.13 O federalismo americano criou atmosfera única para atuação do amicus curiae, pois nas cortes federais os terceiros não tinham instrumentos para que seus interesses fossem representados no processo judicial.14


    Tanto no Reino Unido como nos Estados Unidos, a atuação do amicus curiae permitiu superar a rigidez no processo adversarial monopolizado pelas partes. Ele ingressa no processo para representar interesse de terceiro na controvérsia, mas fica marginalizado na medida em que não se torna parte, ao contrário do terceiro interveniente. É um mecanismo para quem não pode ajuizar ação em nome próprio atuar em processo em andamento, sem sofrer os efeitos da coisa julgada.15


    Nos Estados Unidos, o papel do amicus curiae sempre foi predominantemente parcial e não neutro.16 Até a metade do século XIX, os amici curiae neutros geralmente estavam na sala de julgamento e apresentavam argumentação oral espontaneamente para informar a corte sobre um precedente do qual ela não tinha conhecimento.17 Na época os precedentes eram majoritariamente armazenados na memória dos advogados, por isso eles eram uma importante fonte de conhecimento. Os advogados se mantinham atualizados por meio da leitura de relatórios publicados e acompanhando pessoalmente os julgamentos nas cortes. Um advogado que estivesse ouvindo a argumentação oral poderia se lembrar de um caso anterior relevante, não publicado, e mencioná-lo durante a sessão de julgamento.18


    Na segunda metade do século XIX a forma de atuação do amicus curiae mudou porque os relatórios dos casos passaram a ser detalhados e mais julgamentos começaram a ser publicados, sendo menos frequente a possibilidade de que um terceiro conhecesse um precedente da qual as partes ou a corte não tivessem ciência. Os advogados passaram a ficar nos seus escritórios para pesquisar casos novos e não nas salas de julgamento. Por isso, o percentual de amicus curiae neutro se reduziu.19


    No caso Florida v. Georgia de 1854 inaugurou-se relevante fase de atuação do representante do governo federal e dos governos estaduais na qualidade de amicus curiae nas situações em que havia interesse governamental no caso. Antes mesmo da legislação sobre o tema, a Suprema Corte passou a permitir a atuação de agentes não governamentais como amici curiae. Os litigantes de casos semelhantes em cortes inferiores eram admitidos em processos na Suprema Corte, mesmo sem ter sido parte do recurso, para intervir com a apresentação de petição ou sustentação oral.20


    1.2 Os diversos perfis do amicus curiae


    Atualmente, o amicus curiae desempenha diferentes funções no processo em todas as cortes estadunidenses, dificultando a identificação das suas características próprias e com o agravante de que as cortes não os distinguem em diferentes categorias para disciplinar cada uma delas separadamente.21


    Do ponto de vista histórico, o amicus curiae pode ser classificado como tradicional ou clássico, amigo da parte, e político. A figura tradicional do amicus curiae é a pessoa com conhecimento jurídico, que é indicada pela corte ou atua espontaneamente, em razão do seu prestígio e não é vinculada às partes.22


    Outro papel é como amigo da parte, quando atua para defender pessoa não representada por advogado, ou terceiro com interesse pessoal e direto no êxito de uma das partes; é o caso também dos órgãos governamentais que ingressam em processos de interesse público para informar sobre políticas públicas. O amigo da parte pode auxiliá-la na apresentação dos seus argumentos, já que ela tem número restrito de páginas para se manifestar em alguns processos. Também pode apresentar argumentos que a parte gostaria de levar à Corte, mas não pode fazê-lo.23 Ou ainda pode informar a corte sobre o interesse público envolvido na decisão do caso.24


    A figura mais moderna é do amicus político, que representa grupo de interesse ou organização com agenda social ou política,25 como nos casos de segregação racial.26 Citamos como exemplo a atuação do American Bar Association Comitte (Comitê de Associação dos Advogados Americanos) como amicus curiae no caso West Virginia State Board of Eduacation v. Barnette, de 1943, na Suprema Corte, em que apoiou a posição dos pais da criança testemunha de Jeová que foi expulsa da escola, pois se recusou a saudar a bandeira dos Estados Unidos em razão de convicção religiosa. A Suprema Corte superou entendimento firmado no precedente Minersvielle School District v. Gobitis de 1940 para acolher a alegação dos pais.27


    A American Civil Liberties Union (ACLU), União Americana pelas Liberdades Civis, também teve papel de destaque em diversos casos da Suprema Corte, como no caso Mapp v. Ohio de 1961. Mapp foi condenado pela posse de livros e imagens pornográficas após a apreensão do material na sua casa pela polícia, sem mandado judicial. A ACLU atuou como amicus curiae para apresentar novo argumento, que era usado apenas nas cortes federais: o direito à segurança e à privacidade da casa e dos papéis contra buscas não fundamentadas, com base na interpretação da Quarta Emenda Constitucional de que ninguém poderia ser privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal. O advogado do réu não apresentou esse argumento na corte de apelação, pois não era aceito pelas cortes estaduais. O argumento da ACLU foi acolhido pela Suprema Corte.28


    Diante de litígios cada vez mais complexos, as cortes federais passaram a ampliar os poderes do amicus curiae para permitir que fizesse sustentação oral e até mesmo participasse da fase de produção de provas (discovery).29 O amicus litigante é uma categoria que tem suscitado debates, pois é um terceiro que atua na defesa de interesse próprio, usado como um paliativo para permitir a atuação de pessoas ou entidades que não poderiam ser partes ou terceiros intervenientes. Citamos a título exemplificativo o caso United States v. Michigan, julgado pela Sexta Seção Judiciária da Justiça Federal, em que se discutia a situação dos presos e um grupo de prisioneiros requereu a intervenção no processo. O tribunal indeferiu a atuação do grupo de prisioneiros como parte, mas permitiu que ingressassem como amicus curiae.30


    Outra figura que atua de forma recorrente como amicus curiae é o representante legal do governo federal (Solicitor General), que muitas vezes é convidado pela Suprema Corte em casos de interesse nacional. Ele tem bastante influência na decisão da Suprema Corte, aumentando a possibilidade de êxito da parte que ele apoia.31


    Independentemente do seu papel de amigo da corte ou amigo da parte, o amicus curiae pode trazer elementos relevantes para o julgamento do processo, além de permitir a participação popular em processos de interesse público; o amicus curiae favorece uma melhor decisão por ampliar a pluralidade de visões, ultrapassando aquelas apresentadas pelas partes.32 A atuação do amicus curiae é uma forma de participação democrática de atores externos na decisão judicial.33


    O direito de atuação como amicus curiae decorre da liberdade de discurso (freedom of speech), porém há limites para essa liberdade no contexto do processo judicial. As cortes têm autoridade para punir advogados que violam regras éticas ou adotam discurso fraudulento. Também decorreria do direito de petição, mas a sua aplicação para o amicus curiae tem aplicação limitada.34


    1.3 O amicus curiae na Suprema Corte


    Embora se origine do direito romano, a disciplina legal da atuação do amicus curiae é recente, sendo prevista pela primeira vez nas regras da Suprema Corte apenas na década de 30 do século passado. As regras vigentes da Suprema Corte35 permitem a atuação do amicus curiae por iniciativa do próprio interessado na fase de admissibilidade do recurso (writ of certiorari) ou no julgamento do seu mérito, bem como em ações de competência originária, cuja atuação poderá consistir na apresentação de petição ou sustentação oral em julgamento (Regras 37.2, “a”, e 37.3, da Rules of The Supreme Court of the United States).36 O amicus curiae precisa demonstrar o consentimento escrito de todas as partes, caso contrário ele pode requerer a autorização da Corte (Regra 37.2, “a” e “b”, da Rules of The Supreme Court of the United States), porém o procurador do governo federal (Solicitor General), o representante legal de agência governamental federal, o procurador de Estado, de Território (Attorney General), da Commonwealth37, ou representante legal de cidade, condado, vila ou entidade similar não precisam de autorização das partes (Regra 37.4 da Rules of The Supreme Court of the United States).38


    O amicus curiae deve apresentar questão relevante não tratada pelas partes (Regra 37.1 da Rules of The Supreme Court of the United States) para trazer mais elementos para o julgamento da causa.39 Além disso, ele tem o dever de revelar se o advogado de uma das partes elaborou, em parte ou toda, a sua petição ou se o advogado dele ou a própria parte fizeram contribuição financeira para arcar com a despesa para a elaboração da petição. Também cabe ao amicus indicar qualquer pessoa que fez contribuição financeira para ele ou seus advogados para auxiliar ou pagar as despesas com a elaboração da petição (Regra 37.6 da Rules of The Supreme Court of the United States).40


    O amicus curiae pode atuar na fase preliminar de seleção dos recursos para julgamento, em que a Suprema Corte tem poder discricionário para escolher os casos de que apreciará o mérito (writ of certiorari) (Regra 10 da Rules of The Supreme Court of the United States). A participação de maior número de amici curiae aumenta a probabilidade de concessão do certiorari, ou seja, a apreciação do mérito pela Suprema Corte. O amicus curiae também pode atuar na fase de julgamento de mérito, seja com a apresentação de petição ou de sustentação oral (Regra 37.2, “a” e Regra 37.3, “a”, da Rules of The Supreme Court of the United States).41 É incomum a Suprema Corte autorizar a realização de sustentação oral pelo amicus curiae, mesmo se uma das partes lhe conceder parte do seu tempo. No entanto, devido à sua reputação, o Solicitor General geralmente é autorizado a fazer sustentação.42


    O papel do amicus curiae na Suprema Corte depende da teoria da motivação da decisão judicial adotada. Segundo o modelo legal, os Ministros decidem com base na previsão constitucional e legislativa, nos precedentes da corte e nos argumentos sobre as consequências políticas do resultado da decisão.43 Essa é a visão adotada pelas regras na Suprema Corte na medida em que considera cabível a atuação do amicus curiae para tratar de questões relevantes não apresentadas pelas partes que sejam úteis ao julgamento. Assim, não é a quantidade de amici curiae que pode trazer resultado favorável a uma das partes, mas sim a qualidade da manifestação com informações relevantes para o julgamento.44


    Se adotada a visão defendida por cientistas políticos (attitudinal model), os Ministros decidem os casos de acordo com as suas convicções políticas, que são geralmente classificadas como liberais ou conservadoras. Embora seja objeto de crítica por advogados e doutrinadores, essa teoria tem os melhores critérios para prever o resultado do julgamento de casos na Suprema Corte. Segundo essa teoria, o amicus curiae tem papel irrelevante porque os julgadores precisam de poucas informações para proferir a sua decisão.


    Para responder às críticas, alguns cientistas políticos adaptaram o modelo puramente político da decisão para defender que os julgadores atuam com base na provável resposta institucional à sua decisão, como a possibilidade de reação do Congresso por meio da criação de nova lei para superar a decisão da Suprema Corte. É difícil prever a relevância do amicus curiae nesse modelo; porém se ele for o representante legal do governo federal (Solicitor General), a visão do Executivo quanto ao caso pode influenciar a decisão da Suprema Corte.45


    Outro modelo desenvolvido por cientistas políticos é o do “grupo de interesse”, que tem semelhança com os modelos anteriores ao propor que o comportamento judicial é político, porém não com um ponto de vista fixo e sim variável conforme as demandas de grupos de interesse organizados. Esse comportamento seria motivado pelo desejo de cada Ministro de valorizar a sua reputação, o que se pode ver por meio dos convites de participação em seminários, homenagens, prêmio honorífico, por exemplo. Além disso, há preocupação institucional da Corte com a opinião pública, pois é importante que a sociedade tenha respeito e deferência por ela. A participação do amicus curiae é uma forma de conhecer a opinião de grupos de interesse. Segundo essa teoria, quanto maior o número de amici curiae para apoiar uma parte, maior seria a probabilidade do seu êxito.46


    Independentemente da visão adotada, a relevância do amicus curiae na Suprema Corte é inegável porque, a partir da década de 60, se registrou aumento da atuação do amicus curiae, que em 2014 chegou a 96% dos casos da Suprema Corte. No período de 2013 a 2014, quase todos os casos contaram com a participação de amicus curiae na marca de dois dígitos e nos casos de maior repercussão chegou a 3 dígitos, como no caso do casamento homoafetivo em que ingressaram 156 amici curiae. A falta de participação de amicus curiae se tornou exceção, como no caso Argentina v. NML Capital, em que o Ministro Antonin Scalia destacou a falta de participação de amicus curiae na defesa do interesse argentino.47


    O aumento expressivo pode ser explicado pela natureza das questões tratadas pela Suprema Corte, com alto grau de abstração e caráter técnico, demandando mais informações.48 Os assessores dos Ministros relatam que as petições são relevantes nos casos relativos a áreas do direito muito especializadas ou obscuras, assim como em questões médicas ou científicas. No período de 2013 a 2014, as informações técnicas apresentadas pelos amici foram citadas em casos que tratavam de definição de deficiência mental, por exemplo.49


    Há também quem atribua o fenômeno à redução da quantidade de casos examinados pela Suprema Corte, que aumentaria a pressão para os grupos tentarem influenciar o alcance da decisão. Ademais, houve aumento na quantidade de advogados, que veem reduzida a possibilidade de seu caso ser apreciado e usam a participação na qualidade de amici curiae como oportunidade para atuarem como verdadeiros litigantes. Alguns escritórios de advocacia representam amicus curiae por custo reduzido ou em caráter pro bono, pois a atuação na Suprema Corte lhes dá prestígio.50


    A participação do amicus curiae pode ter como objetivo apresentar novo argumento legal, ou simplesmente reforçar a posição de uma das partes, sinalizar as consequências políticas da decisão, estabelecer debate político sobre uma questão, ou ainda requerer que a Suprema Corte não examine determinada questão.51


    Segundo pesquisa realizada em 2013, as instituições que atuam entre 20 a 30% dos casos da Suprema Corte são associações de comércio, organizações de advocacia pública, governo federal e escritórios de advocacia em causas de interesse público. De outro lado, atuam com menos frequência os sindicatos, governos locais e outras organizações. Os casos de atuação de amici curiae mais frequentes se referem a direitos civis ligados à matéria penal e direito de família (44% dos casos); também são relevantes as matérias relativas a interesse público (26% dos casos); os litígios comerciais estão menos presentes (20% dos casos).52


    Thomas Hansford acredita, com base na análise de julgados de 1991 a 1995, que os grupos de interesse escolhem os casos para atuarem na Suprema Corte considerando a maior oportunidade de influenciar a escolha política estabelecida pela opinião majoritária, que depende da quantidade de informação externa de que a Corte precisa. A Corte tende a ser mais receptiva nos casos em que há poucas informações, ou também quando o advogado de uma das partes é inexperiente. Outro elemento relevante é a visibilidade e a possibilidade de influência bem-sucedida, que torna mais fácil o apoio dos membros do grupo, especialmente se houver cobertura do caso pela imprensa.53


    1.4 A influência do amicus curiae nos julgamentos da Suprema Corte


    A pesquisa de Joseph D. Kearney e Thomas W. Merrill abordou a influência da quantidade de amicus curiae no resultado do julgamento de processos de 1946 a 1995. Se um amicus curiae apoia a posição do autor/recorrente na Suprema Corte e nenhum apoia a posição do réu/recorrido, o demandante tem 7% mais possibilidade de obter êxito. Caso haja dois amici que apoiam a sua posição, a chance cresce para 10%. No entanto, se houver muita disparidade entre a quantidade de amici curiae que apoia uma das partes em relação à outra, a possibilidade de êxito não aumenta.54


    Em pesquisa de casos julgados entre 1953 e 1985, Matthew M. C. Roberts obteve resultado diverso: a presença de dois ou mais amici aumentou a probabilidade de reforma da decisão submetida a reexame pela Suprema Corte em 91%, e ficou reduzida a 44% quando a mesma quantidade de amici atuou a favor da decisão recorrida.55


    De outro lado, Donald Songer e Reginald Sheehan examinaram decisões de 1967 a 1987, comparando os casos em que uma das partes obteve o auxílio de um ou mais amici e a outra nenhum e concluíram que a atuação do amicus curiae não exerceu influência relevante no resultado do caso. Se comparados com os litigantes individuais e empresas, os governos locais, estaduais e federal se beneficiaram mais com a atuação do amicus curiae.56


    Lee Epstein e Karen O’Connor analisaram decisões de 1969 a 1981 e concluíram que os votos dos ministros mencionam a petição do amicus em 18% dos casos.57 Paul Collins, Pamela Corley e Jesse Hamner pesquisaram petições de amici curiae e votos dos ministros da Suprema Corte entre 2002 e 2004 e concluíram que há maior probabilidade de incorporar a linguagem do amicus se: a sua petição repetir argumentos e fatos alegados pelas partes, caso ele seja o Solicitor General (representante legal do governo federal), ou a petição for clara e objetiva ou ideologicamente alinhada com a posição do ministro.58 Mesmo assim, Paul Collins e outros autores observaram que, na maior parte dos casos, os amici apresentam informações novas à Suprema Corte, enquanto as partes tendem a adotar linguagem dos votos da própria Corte para aumentar a possibilidade de êxito.59 A apresentação de informações sobre os fatos é relevante na Suprema Corte, pois a maior parte dos casos julgados trata de “fatos legislativos”, ou seja, que não se referem a um conflito específico, mas a uma interpretação mais ampla da lei.60 Muitas vezes os dados levados à Suprema Corte auxiliam na elaboração de uma regra legal.61


    Stephan Plass relata que o amicus estrangeiro tem menos influência que o nacional, mesmo se a sua posição tiver apoio popular. O autor cita, a título exemplificativo, o caso dos refugiados do Haiti. Em maio de 1992, o Presidente Bush publicou ordem para implementar política de proibição de refugiados em águas internacionais e devolvê-los ao seu país de origem, sem fazer triagem para determinar sua elegibilidade para asilo. Embora o decreto não mencionasse especificamente a nacionalidade dos refugiados, a imprensa deixou claro que se destinava aos haitianos. Clinton criticou a política quando era candidato à presidência, mas mudou de posição depois que foi eleito para manter a repatriação sem seleção. Parte das pessoas viu essa política como racismo, já que na mesma época os cubanos eram calorosamente recebidos. Clinton não queria ficar com essa marca, especialmente porque negros e imigrantes haitianos eram eleitores do partido democrata e, ao mesmo tempo, ele precisava responder ao eleitorado contrário ao aumento do fluxo imigratório. O caso foi levado à Suprema Corte em Sale v. Haitian Centers Councik. O Office of the United Nations High Comissioner for Refugees (Escritório das Nações Unidas do Alto Comissário para Refugiados) atuou como amicus para se opor à política de repatriação com base no direito internacional. Ele apresentou para a Corte informações históricas, evolutivas, contextual e textual para esclarecer o artigo 33 do Protocolo das Nações


    

    

    1.5 Críticas ao amicus curiae


    

    

    

    

    

    

    1.6 Conclusão parcial
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