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Resumo

0 objetivo do presente artigo é correlacionar a atividade do poder Judiciério e a nogao de Miiller sobre
0 povo enquanto “instancia de atribuicdo de legitimidade”, abordando a necessidade da intermediagdo
da figura do amicus curiae como entidade responsavel pela manutengdo do vinculo democratico
que deve existir entre eles e que ganhou proje¢do com a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil
brasileiro de 2015. A partir da base compreensiva de que o0 povo deve ser analisado como verdadeira
instancia da qual os poderes estatais buscam legitimidade existencial, nada mais coerente que a
intervencao social junto a ele se concretize mediante entidades que possam externar a vontade social
e/ou seus interesses, quando necessario para a manutencao da legitimidade do comportamento
decisorio do Judicidrio. Adotando-se a pesquisa tedrica e valendo-se do método dedutivo, chegou-se
a conclusdo de que a democratizagdo do comportamento do Judicidrio tem como pressuposto a sua
continua integragdo decisoria por entidades técnicas, aptas a suprir a impossibilidade da presenca
direta dos cidaddos no processo judicial de decisdo, na maioria das vezes, garantindo-lhe maior
solidez e maiores chances de legitimidade social.

Palavras-chave: Povo. Friedrich Muller. Amicus curiae. Democratizagdo. Legitimidade.

The Intervention of Amicus Curiae and the New Civil Process Code of 2015:
qualified procedural democracy

Abstract

The purpose of this article is to correlate the activity of the Judiciary power and Miiller’s notion about
the people as an “instance of attribution of legitimacy”, addressing the need for the intermediation of
the amicus curiae as entity responsible for maintaining the democratic bond that must exist between
them, which has been projected with the edition of the new Brazilian Civil Process Code of 2015. The
idea that all manifestation of state power comes from the people, makes it a true instance in which all
the constituted powers of the State seek existential legitimacy (after all, the power of the state exists to
serve the people, absolute holder of the sovereignty manifested by him). It is from this understanding
base that the Judiciary must be analyzed in the exercise of its function and, in the factual impossibility
of direct participation of the people in the process of judicial decision, nothing more coherent than
the social intervention by entities that can express the same will and/or interest, when necessary to
maintain the legitimacy of the Judiciary. Adopting the theoretical research, supported by the deduc-
tive method, it was concluded that the democratization of the Judiciary’s behavior presupposes its
continuous integration by technical entities, able to overcome the impossibility of direct presence of
citizens in the decision-making process Judicial, most of the time.
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1 INTRODUCAO

A edicao da nova lei, datada de 16 de marco de 2015, que regula-
menta e disciplina a realidade processual civil brasileira, evidencia nao
apenas uma nova perspectiva de compreensio da sistematica processual
em si, mas a necessidade de se entender, assimilar e oportunizar novos
caminhos para a concretizacdo do acesso a Justica, norma constitucional

contida no artigo 5%, XXXV da Constituicao Federal de 1988.

Sabe-se que o acesso a Justica ou a ordem juridica justa pressupoe
nao apenas o “direito de acio”, exercitado junto a estrutura judiciaria do
Estado, com o objetivo de obter uma resposta a pretensio deduzida, mas,

presume, principalmente:

a) a viabilidade de participacao cidada e/ou da sociedade civil no préprio

processo decisorio;

b) a retirada do Judiciario do protagonismo exclusivo no processo de
manutencio da coesao social por via da resolucao conflitiva de interes-

ses e direitos.

Para o presente trabalho valer-se-a do aproveitamento das duas
ideias citadas, mas de maneira a trabalha-las conjuntamente. Levando-se
em conta o contexto sociopolitico atual (plural ou diversificado em sua
esséncia), reconhecer a necessidade de novos atores aptos a contribuir
para a realizagcdo da norma constitucional do acesso a Justica ou a poten-
cializar a atividade de atores tradicionais ja existentes e vocacionados para
tal intento, apresenta-se como uma necessidade de primeira grandeza, de
maneira que conceber o Judiciario como o unico detentor de legitimidade
para cumprir o mandamento constitucional do acesso a Justica sinaliza

uma postura retréogada e destituida de sentido pratico.
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A renovacao de tal postura far-se-4 mediante o estimulo gradativo
e continuo da participacao cidada e da sociedade civil direta ou indireta-
mente, no processo decisorio, colaborando para que haja: 1) maior efeti-
vidade na solucdo juridica para problemas sociais judicializados; 2) maior

qualidade técnica das solucoes juridicas.

A busca por mecanismos ou figuras inovadoras que estejam ampa-
rados em termos de compreensao, assimilacao e anuéncia social sobre a
decisao a ser aplicada, tem se tornado um desafio para a estrutura judici-
aria estatal, de maneira que, atualmente, se nao forem pensadas formas
integrativas e verdadeiramente qualitativas em termos de resolucdo con-

flitiva, a propria existéncia de direitos ficara comprometida.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reco-
nhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida
de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito funda-
mental — 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, italico nosso).

Nesse sentido, e levando-se em consideracao os objetivos preten-
didos pela nova lei processual civil de 2015 que, desde o seu anteprojeto,
persiste na permanente constitucionalizacao do processo, relendo-o e rea-
lizando-o a partir de orientacoes constitucionais (como a norma do acesso
a Justica), tornando-o um instrumento facilitador e apto a gerar resultados
mais eficientes! em termos de resolucao de questdes sociais, problemati-
zadas em processos judiciais, € que sera tratada a atividade deciséria do

Judiciario, de maneira que ele abranja, na maior medida possivel, a inter-

! Em sentido semelhante, cf. Wambier et al. (2015, p. 51).
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vencao social em seus processos de tomadas de decisao, absorvendo os
inputs necessarios a formalizar a suas convic¢coes decisorias de maneira
mais acertada e coerente.

A tendéncia finalistica em termos de realizacao adequada e qualita-
tiva de direitos dos cidadaos e da sociedade ficou evidenciada na seguinte
passagem da exposicao de motivos do anteprojeto:

Um sistema processual civil que nao proporcione a sociedade o reco-
nhecimento e a realizacao dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, nao se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2010)

Entre os atores que diretamente estao atrelados a observancia
dessa norma originariamente constitucional, esta o poder Judiciario. Sobre
isso nao restam davidas, contudo os desafios que lhe sdo colocados e que
tém direta proximidade com a tematica do acesso a Justica forcam o com-
portamento deste poder estatal a ndo apenas resolvé-los (quando esses
desafios se tornarem problemas palpaveis e judicializados), mas solucioné-
-los adequadamente de maneira a ressignificar a ideia de prestacao juris-
dicional. Nesse sentido, pode-se afirmar que quanto mais participado o
processo for, maior sera o potencial de eficacia e, por consequéncia, maior
sera a legitimidade social referente ao comportamento decisério tomado.

Tal pensamento € respaldado no pensamento a seguir extraido de
Mauro Cappelletti, em que o autor explicita a renovacao da compreensio
de acesso a Justica mediante o incentivo a novas formas de concretizacao

de seu significado:

submeter a atividade publica a formas, muitas vezes novas e de qual-
quer modo mais alargadas e acessiveis, de controle; e, em geral, de
criar formas de justica mais acessiveis enquanto mais descentralizadas
e “participativas”, com a presenca, em particular, dos membros desses
mesmos grupos sociais e comunidades que estd@o diretamente envolvidos
na situacdo ou controvérsia. E precisamente pelo surgimento desta ultima
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finalidade que um dos temas de maior interesse teorico e prdtico apare-
ceu recentemente na participacdo de leigos na administracdo da justica
(2008, p. 6, itdlico nosso).

A figura do amicus curiae insere-se no cenario de tratamento da
questio exposta anteriormente, ou seja, a sua ado¢ao, como interveniente
decisorio, representa uma maior abertura ou sensibilidade deciséria do
Judiciario, de maneira que, mediante a sua incidéncia, o processo deciso-
rio torna-se mais participado, contribuindo para o aumento da qualidade
técnica de suas decisoes, fazendo com que elas sejam mais bem assimi-
ladas como validas pelo contexto social. E mais: a sua utilizacdo como
instrumento técnico de decisao acaba por fazer com que a atividade do
Judiciario corresponda ao pensamento de Miiller sobre o povo como um
locus de legitimidade estatal ao qual a estrutura estatal deve recorrer para

que se tenha uma real construc¢io do sentido de democracia.

Dessa forma, para desenvolver esse tema, o presente texto tratara,
em um primeiro momento, da exposicao e explanacao da base teorica que
sustentara a hipotese para a problematica suscitada pelo tema, referente
a necessidade de tornar a atividade do poder Judiciario mais consentinea
com o ideal constitucional de acesso a Justica. Para tanto, sera trabalhada a
perspectiva de Miiller do povo como “instancia global de atribuicao de legi-
timidade estatal”, de maneira a proporcionar que essa estrutura funcional
do Estado torne-se mais sensivel e aberta a participacio da sociedade civil,
quando viavel e necessario em termos de instrugao técnica. Na segunda
parte do texto apresentar-se-a a funcao judiciaria ou a atividade judiciaria
na contemporaneidade, confrontando-a com o ideal crescente de democra-
tizacdo e abertura decisoria. Na terceira parte sera abordada a figura do
amicus curiae e de sua importancia para o iter de elaborac¢io das decisoes
do poder Judiciario em um contexto em que os desafios sociais que siao
judicializados acabam demandando certos know-how ou expertise especifi-

cos, expondo as fragilidades técnicas da estrutura judiciaria estatal. Nesse
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momento serd tracada a correlacao entre as duas partes para, ao final,
chegar-se a conclusao de que a intervencao dos amici curiae tem grande
potencial para proporcionar maior aperfeicoamento a atividade judicial,
contribuindo para o aumento da legitimidade do préprio Estado, posto que
o ideal de fomento a intervenco da sociedade no comportamento estatal
(e, portanto, o fomento a abertura estatal a democracia) sera possibilitado

mediante o intermédio dessas figuras processuais.

2 A ATUALIDADE DO PENSAMENTO
DEMOCRATICO EM MULLER E SEUS REFLEXOS
NA ATIVIDADE PROCESSUAL DO ESTADO

Felizmente, o debate acerca do real papel da jurisdi¢ao, associando-
-a a0 campo proprio da democracia, tem ganhado ressonancia e projecao,
forcando a superacao de pensamentos retrégados e descompassados da
realidade circundante, que eventualmente ainda possam existir quando
se estd a analisar a questao da atuacao do poder Judicidrio. A atividade
processual, hoje, deve abarcar e trabalhar os inputs sociais no seu proprio
desenvolvimento, ou seja, durante o seu iter decisorio, sempre que eles
puderem impactar positivamente na qualidade da decisao final; disso nao

resta duvida.

Eduardo Cambi (2011, p. 373) ressalta o escopo politico do processo
ou da atividade processual ao sobrelevar a participacio dos cidadaos na
discussao das questdes publicas, afirmando que ela — participacdo social —
apresenta-se como mecanismo significativo em termos republicanos e de
promocao da democracia, favorecendo o controle do poder politico estatal,

mediante a explicitacao do exercicio da propria cidadania.

A democratizacao da administracao da Justica tem se tornado,
portanto, assunto cuja importancia deve ser absorvida gradativamente

pelo Estado e por sua estrutura. Para tanto, a compreensao do povo, na
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condicao de categoria essencial para o pensamento democratico, precisa
ser tratada para, posteriormente, aplica-la a teoria da atividade processual
do Estado.

A partir de um viés procedimental, a democracia é considerada
por Norberto Bobbio (2006, p. 18) o tinico modo de se obter um acordo
contrario a todas as formas autocraticas de governo, sendo caracterizada
“por um conjunto de regras que estabelecem quem esta autorizado a tomar

as decisoes coletivas e com quais procedimentos”.

Todo este discurso apenas vale se nos atermos aquela que chamei de
defini¢ao minima de democracia, segundo a qual por regime democrad-
tico entende-se primariamente um conjunto de regras de procedimento
para a formacdo de decisdes coletivas, em que esta prevista e facilitada
a participacao mais ampla possivel dos interessados. Sei bem que tal
defini¢ao procedimental, ou formal, ou, em sentido pejorativo, forma-
listica, parece muito pobre para os movimentos que se proclamam de
esquerda. Porém, a verdade é que ndo existe outra defini¢do igualmente
clara e esta é a unica capaz de nos oferecer um critério infalivel para
introduzir uma primeira grande distin¢do (independentemente de qual-
quer juizo de valor) entre dois tipos ideais opostos de formas de governo
(p. 12, italico nosso).

No mesmo sentido posiciona-se Schumpeter (1984) ao compreendé-
-la como método. Na visdo do autor, para a concretizacao do pensamento
democratico sio vitais a aceitacio e o respeito a certas regras, que sao

pressupostas a sua existéncia.

Embora, contudo, seja reconhecida a importancia da questao pro-
cedimental, (relacionada as regras ou condi¢coes formais adotadas pelo
sistema democratico, em especial, o instituto da representagao politica
—mediante o exercicio do direito fundamental do voto em certames eleito-
rais), a questao democratica nao pode ser resumida, apenas, a esse aspecto
formal.
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Iris Marion Young (2006, p. 139-140), ao se reportar as chamadas
sociedades fluidas e de massas, questiona a pertinéncia da abordagem da
representatividade democratica pelo voto, salientando que sao frequentes
as queixas de certos nucleos sociais para o carater excludente das normas
de representacio tradicionais. Uma vez que “uma democracia forte certa-
mente requer diversas ocasioes em que autoridades publicas e cidadaos se
encontrem para discutir determinadas experiéncias e questoes”, torna-se
crucial, portanto, repensar os vinculos juridicos entre cidadao e Estado,
tornando mais palpavel o significado de democracia a ser experimentado

pelas funcoes estatais.

Justamente por nao poder ser tida como um mero método politico,
desacoplado ou desconectado das decisoes que serao tomadas por seu
intermédio, a democracia faz crer que a decisao, em si, e tomada em seu
nome, mereca refletir, na pratica, os interesses daqueles afetados por elas.
Reflexao que, é sabido, deve ser oportunizada por uma maior abertura a
real participacao social, conforme prudentemente observado por Sabrina
Carvalho (2016, p. 30) ao expor que um dos tragcos caracterizantes do
Estado Democratico de Direito esta na “condicionante de legitimidade das
decisoes estatais, que necessariamente deve ser pautada na titularidade da
forca transformadora do povo”, mostrando-se imprescindivel a fiscalizacao
da eficacia e da legitimidade dos instrumentos utilizados no exercicio de
gestdo publica, com o escopo de se identificar, verdadeiramente, se esses
instrumentos sio frutos de determinada constitui¢ao social (CARVALHO,
2016, p. 30-31).

Nesse sentido, portanto, apresenta-se pertinente o tratamento da
questao do povo a partir do pensamento de Friedrich Miiller na obra intitu-
lada Quem é o povo? (2013), ao ressaltar a necessidade de estabelecimento
de verdadeiros vinculos juridicos entre ele (povo) e o Estado para que a
sua conceituacio e compreensio se aperfeicoem, especialmente a partir

do seu enquadramento como verdadeira “instancia global de atribuicao
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de legitimidade” (p. 59), de maneira que a participacao social possa ser
viabilizada em todos os comportamentos decisorios do Estado, por meio

de cada um dos seus poderes constituidos.

A perspectiva procedimental é tratada por Miiller ao expor a ideia
de “povo ativo”, entendido por ele como o povo que exerce a sua domina-
¢do por intermédio de “instancias de autogestao” eleitas para que sejam
criadas ou executadas prescri¢coes juridicas (2013, p. 51), ou seja, o0 povo
ativo realiza-se a partir da nocdo de representatividade politica dos que

corporificam a condicao de nacional eleitor.

Conforme exposto por Miiller (2013, p. 53), no entanto, “o povo
ativo [referindo-se ao conjunto de nacionais com capacidade para exercer
os direitos politicos] nao pode sustentar sozinho um sistema tao repleto
de pressupostos”, como o € a democracia, dado que a limitacao imposta
pela representacao politica, mediante o voto, pode conduzir a processos
gradativos de exclusdo ou marginalizacdo social, contrariando ideais pro-
prios de Estado de Direito e restringindo toda a coerente sistematica de

sua compreensao (p. 52-53).

E perceptivel, pois, que a atividade estatal, em contextos de Direito,
deve justificar-se pela consideracio de todos os interessados que, de certa
maneira, possam ser atingidos pelo seu comportamento decisério, nao
sendo permitido que haja um direcionamento de sua atividade apenas aos
que tenham reconhecida a capacidade eleitoral plena (em razao da nacio-
nalidade) e participado, pontualmente, de certames eleitorais mediante
o voto que, conforme observado por Pierre Rosanvallon (2006, p. 232), é
certamente a forma mais visivel e institucionalizada da cidadania, simbo-
lizando a nocao de participacao politica e igualdade civicas mas que, por
sua vez, devem tornar-se expressoes mais complexas, devendo combinar
ou aliar trés dimensdes de interacao entre o povo e a esfera politica: a

expressao, a implicacao e a intervencdo.
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A essa ultima manifestacdo ou dimensao (intervencio) tratada
por Rosanvallon associa-se o pensamento de Miiller ao propor uma pers-
pectiva complementar a respeito do “povo”, concluindo, com relagio ao
“povo ativo”, que toda forma de representatividade [politica] elimina a
imediatidade (MULLER, 2013, p. 53). Em 0posi¢ao a sua colocacao como
objeto de dominacio, Miiller passou a se referir a ele [povo] como locus
ou estrutura da qual deriva toda a legitimidade estatal, independentemente
da tradicional representacao politica (propria da classificacio como “povo
ativo”) e que deve se fazer presente ou influenciar, gradativamente, e na
medida do possivel, todos os processos cotidianos de decisiao no contexto
estatal. Trata-se de perspectiva que se justifica para atribuir maior sentido
a tradicional nocdo de “povo ativo”, que foi (e continua sendo) incapaz
de evitar a crescente crise de representatividade politica e suas falhas

correspondentes.

Embora pressuponha a atuacio pretérita do “povo ativo”,? a perspec-
tiva do povo como “instancia global de atribuicao de legitimidade” atribui-
-lhe, no entanto, uma propulsao maior, pois, apesar de garantidos e exerci-
dos os direitos politicos, nio se tem a certeza plena de que as orientacdes
normativas tomadas pelos representantes politicos eleitos irao influenciar
(mesmo que indiretamente) o comportamento dos demais poderes cons-
tituidos do Estado, forcando a adequacao da atividade de cada um deles a
essas mesmas orientacoes legais previamente estabelecidas pelos repre-
sentantes dos cidadaos-eleitores (MULLER, 2013, p. 55).

2 Miiller ¢ enfatico ao argumentar, nesse sentido, que o povo enquanto instancia de
legitimidade somente é defensavel em um contexto simultaneo de valorizacio da vertente
de povo ativo, nao sendo possivel a sua existéncia em contextos autoritarios, no qual o
povo ¢ invocado fartamente como fator de legitimidade em um primeiro momento, tendo,
posteriormente, “(des)valor ideoldgico, nao mais funcéo juridica” (2013, p. 58).
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A perspectiva do povo como instincia ou estrutura de legitimidade
(por mais ampla que possa ser considerada tal figura alegdrica) faz com
que os membros da sociedade estabelecam com o Estado um novo vin-
culo juridico, levando-se em conta, por exemplo, o fundamento ou base
normativa prevista no conteudo do artigo 1%, paragrafo tiinico do Texto
Constitucional de 1988, de maneira que tal determinacao normativa seja
assimilada pelos 6rgaos estatais, forcando-os a exercerem as respectivas

funcoes em sintonia com ela.

Para tanto, canais efetivos de participacdo e intervencio social
devem ser oportunizados por esses mesmos 6rgaos e poderes ao con-
texto social pratico, de maneira a explicitar a abertura democratica do
préprio Estado, de modo a torna-la (democracia) objeto de deliberacio na
proépria estrutura funcional do Estado. Com isso, aumenta-se nao apenas
a legitimidade de seu comportamento, como passa a ser mais frequente a
exigéncia de que haja maior retidao e coeréncia comportamental por parte

do Estado em si, mediante a atuacdo de seus poderes.

A admissao de métodos e ferramentas que apresentam proximidade
com tais ideais e que se mostrem habeis a aperfeicoar o exercicio das
funcoes estatais (inclusive a funcio judiciaria) faz com seja defendido o
argumento referente a necessidade de possibilitar, na maior medida possi-
vel, a utilizacao de instrumentos de intervencao da propria sociedade civil,
como forma de potencializar os ganhos qualitativos das decisoes a serem
tomadas, reforcando ideais democraticos, especialmente em demandas
de massa em que a complexidade do contetido discutido ganha projecao,
tendo reflexos no proprio dmbito social, justificando-se a presenca de enti-
dades detentoras de adequada representatividade social, auxiliando na

construcao ou elaboracao da decisao final.
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Tal abertura a participacao faz com que novos contornos seman-
ticos sejam atribuidos ao pensamento democratico, cuja compreensio
vai além da visao procedimental/formal, ganhando contornos praticos
mediante colaboracao da propria sociedade civil, conforme prudentemente

observado por Robert Alexy na seguinte passagem:

A democracia é o elemento mais importante no lado procedimental da
institucionalizacao da razao. A democracia pode ser concebida, ao mesmo
tempo, como um procedimento de decisd@o e como um procedimento de
argumentacdo. A decisao na linha do principio da maioria, é o lado real
da democracia. A argumentacdo, como discurso publico, é o lado ideal.
A tinica possibilidade para a realizacao dos ideais da teoria do discurso
¢ a institucionaliza¢ao de uma democracia que una ambos os lados. O

’

nome dessa unidade € “democracia deliberativa” (2014, p. 217, italico
N0SS0).

A sensibilidade a esse pensamento, por exemplo, torna as estru-
turas de decisdo do Estado menos herméticas e mais inclusivas, sobre-
levando, de maneira responsavel, a importincia e a necessidade de se
inserir a sociedade nos seus processos formais de tomadas de decisao,
favorecendo a subsidiariedade da administracao da Justica sob a tutela
responsavel dos ditames legais, garantindo-se, ao final, maiores indices
de decisdo mais bem elaboradas e condizentes, de maneira que se tornam

mais faceis de serem absorvidas socialmente como decisoes validas.

Percebe-se, assim, que ha nitida relacao entre o pensamento de
Alexy e a proposta estruturante de Miiller sobre o povo como “instincia
de atribuicao de legitimidade”, pois sera a assimilacdo da necessidade de
participacao efetiva do povo nos processos decisérios do Estado que fara
com que a proposta de democracia argumentativa salientada por Alexy
possa se concretizar. Nao hd como os processos decisérios (entre eles
o processo de decisdo judicial) absorverem a carga argumentativa em
termos democraticos se canais para que ela (vontade social) se manifeste

nao sejam criados ou estimulados.
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E nesse contexto que a atuacio do amicus curiae seré abordada a
seguir, adiantando-se o pensamento de que ele concretiza a virtude demo-
cratica trabalhada por Miiller, podendo-se entendé-lo como entidade que
atribui maior indice de legitimidade funcional ao poder Judiciario.

3 A ATIVIDADE JUDICIARIA
NA CONTEMPORANEIDADE

Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha juris-
di¢d@o. O pensamento daqueles que ndo sido ministros deste Tribunal
importa como orientac¢io. A eles, porém, nao me submeto. Interessa
conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal
de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos
o que somos. Ninguém nos da licoes. Nao somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a decla-
racao de que temos notavel saber juridico — uma imposi¢ao da Consti-
tuicao Federal. Pode ndo ser verdade. Em relacio a mim, certamente,
nao ¢, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me
a pensar que assim seja (BRASIL, STJ. AgRg nos Eresp 319.997-SC,
Relator: Min. Pecanha Martins, D] 7/4/2003, p. 216, italico nosso).

O trecho citado é um fragmento do voto do ministro Orlando
Gomes de Barros, do Superior Tribunal de Justifica (STJ), extraido da
analise e do julgamento de uma acdo processual cuja relatoria coube ao
ministro Pecanha Martins. Causa estranheza (para dizer o minimo) a sua
leitura, reveladora de certo autismo decisério e de aversido a participa-
¢ao externa no ato de elaboracao do raciocinio decisério de um servi-
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dor publico da magistratura nacional, componente de uma das principais
estruturas decisorias do pais. A verdade, no entanto, ¢ que esse tem sido
um comportamento frequente na seara do poder Judiciario brasileiro,
revelando a problematica do presente texto, relacionada a atribuicao de
legitimidade as decisoes judiciais na atualidade brasileira mediante a par-

ticipacao democrética.

Diante do cenario exposto, como atribuir legitimidade a uma deci-
sdo tomada nestes termos? Como reconhecé-la como prudente, coerente
e realmente conformadora, se se evidencia que a sua existéncia teve por
base, exclusivamente, a absoluta autonomia individual (nem se est4 a falar
de autonomia funcional, frise-se!) de quem a decidiu? E, se se tratasse de
uma a¢ao processual complexa, indaga-se: Como pensar na viabilidade da
intervencao técnica externa, levando-se em consideraco o isolacionismo
decisério explicitado no voto do referido ministro neste processo?

O papel exercido pela jurisdicao, hoje, esta no direcionamento de
seu olhar para o aperfeicoamento dos sistemas judiciais, de forma a torna-
-los criveis, verossimeis perante a sociedade. Afinal, a busca pela assimi-
lacdo social ¢ (e continuara sendo) necessaria para a sustentabilidade de
qualquer decisio do Estado. E nisso que esté parcela de sua legitimidade
na condic@o de ente responsavel direta ou indiretamente pela ordenacao

ou organizacado de determinado nucleo social.

A rediscussao das bases democraticas das instituicoes e dos pode-
res constituidos do Estado, particularmente do poder Judiciario, é uma
tematica constante, permanente. Principalmente, levando-se em considera-
¢d0 o fato de que os seus membros sio destituidos de legitimidade demo-
cratica direta (decorrente do voto) tal como ocorre com os que compoem
os dois outros poderes constituidos do Estado (Legislativo e Executivo).
Nem por isso, contudo, trata-se de um poder avesso as pretensoes rela-
cionadas a cidadania, a valorizacao, a defesa e, ainda, ao aperfeicoamento

da democracia.
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Em razao das pretensoes do constitucionalismo democratico, nao
ha razio que possa justificar a isencdo ou inexisténcia de enquadramento
democratico a funcio jurisdicional do Estado. Conforme prudentemente
observado por Flavia Piovesan (2000, p. 102), a democracia ndo se vincula
ou se limita, to somente, a0 modo ou procedimento formal pelo qual o
poder politico ¢é exercido, pressupondo e envolvendo, fundamentalmente,

a forma pela qual os direitos sao efetivados.

Nesse sentido, afirma-se que o papel da jurisdi¢do, em Estados de
Direito, nao €, apenas, solucionar demandas decorrentes de conflito de
direitos ou interesses, mas resolvé-las adequadamente, expressando, de
certa maneira, o compromisso institucional com o alcance do real e quali-
tativo acesso a Justica ao analisar direitos ou interesses levados a delibe-
racdo decisoria perante a estrutura judicidria do Estado. A credibilidade
do poder Judiciario reside, em sua esséncia, nisso.

Dessa forma, oportunizar formas instrumentais que evidenciem
esse comprometimento com a qualidade do exercicio da funcéo jurisdi-
cional é comprometer-se democraticamente, ja que estar-se-a a analisar
situacdes conflituosas relacionadas a direitos dos cidadaos, individual ou
coletivamente considerados e que carecem de boa resolucio. A busca pela
qualidade da tutela jurisdicional diz muito sobre a existéncia ou nao de

inclinacao democratica de um Estado.

Visa-se com isso a expor o raciocinio de que a relacio entre demo-
cracia e qualidade prestacional de tutela jurisdicional é diretamente pro-
porcional, de maneira que se a resposta jurisdicional for destituida de qua-
lidade técnica suficiente sofrera, no final, o préprio cidadao, que passara
a desconfiar (ainda mais, diga-se de passagem) da capacidade de um dos
poderes do Estado em auxilid-lo a manter ou cumprir a sua meta constante,
relacionada a organizacio ou coesdo social. A frustacdo com a qualidade
de uma decisao judicial, quando evidenciada qualquer falha em sua ela-

boracao, afetando diretamente ou nao algum direito ou interesse legitimo
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do cidadao, faz nascer nele a desconfianca no proprio comprometimento
estatal para consigo, podendo ocorrer, a partir disso, um efeito cascata
em termos sociais.

Dessa forma, chega-se ao raciocinio de que o poder responsavel pela
prestacao jurisdicional, em tempos atuais, para poder exercer bem a sua
func¢ao, preocupando-se com a qualidade de suas decisoes para a resoluciao
de determinado aspecto da vida do cidadao deve, para o alcance de maior
grau qualitativo, permitir-se influenciar por argumentos técnicos necessa-
rios que tragam maior respaldo a decisao, garantindo-lhe menores chances
de desconfianca por parte dos que forem direta ou indiretamente afetados,
fortalecendo, ainda, o grau de legitimidade social do préprio Estado.

Calmon de Passos (1988, p. 95), referindo-se ao processo, em sede da
realidade brasileira, j4 apontava para essas questoes ao trazer reflexdes sobre
a necessidade de se democratizar a atividade processual perante o poder
Judiciario, afirmando que ela caminha para o seu enquadramento como
“instrumento politico de participacao”, de maneira que havendo a democra-
tizacao do Estado, o processo acabou sendo al¢ado a “condicao de garantia
constitucional” e a democratizacio da sociedade fez [e faz] dele instrumento
de atuacio politica. Por seu intermédio, é cumprido o papel tradicionalmente
conhecido de garantia e protecao, mas, igualmente, deve-se migrar para uma
atuacao complementar, referente a necessidade de se garantir, por intermé-
dio da atividade processual, a efetivacao de “objetivos politicamente definidos
pela comunidade” (CALMON DE PASSOS, 1988, p. 95).

Sabendo-se que, constitucionalmente, os objetivos do Estado brasi-
leiro referem-se, por exemplo, a promog¢ao do desenvolvimento nacional,
bem como a construcio de uma sociedade amparada nos ideais de liber-
dade, justica e solidariedade, além do estimulo ao combate a marginali-
zacao e, ainda, o estimulo a promoc¢ao do bem-estar em seu sentido mais
amplo (vide artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988), quando se estiver
diante da possiblidade de se alcancar tais desideratos — relevantes em
termos comunitarios — por meio da atividade processual, tal perspectiva
sobre ela deve ser estimulada a ocorrer.
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Entendidas como derivacdoes do género decisao estatal, as deci-
soes judiciais prolatadas processualmente podem acabar tendo reflexos
para além das partes envolvidas, em muitas situacoes, alcancando bens e
interesses comunitarios, originalmente nao participantes da relagcao pro-
cessual formalizada, comprometendo metas constitucionalmente fixadas,
nao havendo razao ou justificativa que impeca que canais participativos,
em termos decisérios, sejam, sim, sobrelevados em termos processuais
com o nitido escopo de, secundariamente, preservar o acervo teleolégico

constitucionalmente preestabelecido.

A figura técnica do amicus curiae presta-se a esse intento, conforme
sera visto em seguida, de maneira que se associa a essa figura interventiva-
-processual a aplicacido do pensamento democratico em Miiller ao res-
gatar e reafirmar o raciocinio de que o povo, até entdo simbolicamente
representado, deve concretizar-se de modo que se evite que a questio
democratica seja tratada de maneira utépica, adentrando no campo visual
ou real (MULLER, 2013, p. 47).

4 DA IMPORTANCIA DO AMICUS CURIAE
PARA A QUALIDADE DECISORIA DO JUDICIARIO
NO CPC DE 2015

Em termos linguisticos, é da expressao latina que significa “amigo
da corte™ ou “amigo do tribunal”, que surge, no cenario do Direito Pro-
cessual, a figura juridica do amicus curiae, e, em termos de contextuais, a
referida figura ganhou projecao com o sistema de common law, a exemplo

do Direito inglés e norte-americano.

3 Prudentemente observa Scarpinella Bueno (2011, p. 113) que ndo se deve preocupar em
traduzir a expressao para que se possa compreender o seu significado, pois a ideia de
“amigo” pode comprometer a imparcialidade do auxilio técnico-argumentativo trazido pela
atuacdo desta espécie de intervencao de terceiro.
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A partir do modelo de stare decisis (precedentes vinculantes), pelo
qual as decisoes jurisprudenciais passaram a vincular casos semelhantes
que pudessem ocorrer no futuro, estabeleceu-se o raciocinio de que os
precedentes judiciais, mediante sua for¢a vinculatoria, produziam reflexos
em situacoes futuras semelhantes e de mesma natureza, fazendo surgir a
necessidade de se possibilitar a setores sociais diversificados impactar ou
influenciar nas decisoes judiciais, mesmo que nao possuissem interesse
ou relacao direta com o objeto do processo em que se manifestavam, con-
forme bem observado por Cabral (2003, p. 114). Tal modelo interventivo,
entretanto, passou a ser plenamente admissivel em realidades de civil law,
conforme observado por Wambier et al. (2015, p. 256).

O ordenamento juridico brasileiro ja fazia mencao a ele, conforme
pode ser verificado na analise do artigo 72, § 2°, da Lei 9.868/99; artigo
14, § 7°, da Lei 10.259/2001, e no artigo 3%, § 2%, da Lei 11.417/2006, que
tratam da edicao, revisdo e/ou cancelamento das simulas vinculantes do
Supremo Tribunal Federal. Atualmente, a partir da edi¢dao da nova lei
processual civil de 2015, hd previsdo expressa a figura do amicus curiae,
algo inédito na realidade juridica brasileira que, até entdo, fazia mencéo a
sua existéncia em legislacoes especificas, conforme visto anteriormente,
dando margem a interpretacao de que a sua incidéncia processual somente
se daria em situacoes processuais excepcionais, legalmente prefixadas ou
preestabelecidas. Hoje, a sua incidéncia como terceiro interventivo é cabi-
vel em qualquer contexto processual, desde que haja o atendimento ao

comando normativo previsto no artigo 138 do NCPC, que assim dispoe:

O juiz ou o relator, considerando a relevdncia da matéria, a especifici-
dade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia,
podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes
ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a manifestacao
de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua intimacéo
(BRASIL, 2015, italico nosso).
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A partir da edicao do Novo Cédigo de Processo Civil - NCPC, de
2015, a definicdo da sua natureza juridica restou clara, até mesmo em
termos de construcao topografica da Lei, que o inseriu no titulo III intitu-
lado “Da Intervencao de Terceiros”. Dessa forma, fica entendido o amicus

curiae como verdadeira forma de “intervencao de terceiro” processual.

Trata-se de pessoa ou entidade inicialmente “estranha” a determi-
nado processo e que, demonstrando interesse na causa (representando
segmentos sociais que se apresentam melhor mediante a sua intervencao),
por meio de provocacio ou voluntariamente, ¢ incluida na deliberacao pro-
cessual, levando-se em consideracao a complexidade, a especificidade e/
ou a relevancia de certas matérias debatidas, agindo, assim, com o propo-
sito de auxiliar o juiz ou o tribunal, ofertando-lhe esclarecimentos técnicos
sobre questdes ou assuntos essenciais, a boa resolucao do processo em

analise.*

Ele, o amicus curiae, tem que ser entendido como um adequado
“representante” destes interesses que existem, queiramos ou nao, na
sociedade e no Estado (“fora do processo”, portanto), mas que serao
afetados, em alguma medida, pela decisdo a ser tomada “dentro do
processo”. O amicus, neste sentido, atua em juizo em prol destes “inte-
resses” e ¢ por isto mesmo que, na minha opinido, sua admissao em
juizo depende sempre e em qualquer caso da comprovacao de que ele,
amicus, apresenta-se no plano material (isto é: “fora do processo”) como
um “adequado representante destes interesses (BUENO, 2011, p. 114).

O que enseja a intervencao deste “terceiro” no processo, conforme
observado por Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 162), ¢ a circunstancia

de ser ele, desde o plano material, um legitimo portador de certo “inte-

* Em sentido semelhante, cf. Sabrina Carvalho (2016, p. 255) ao ressaltar o valor
democratico trazido pela atuacao desta figura processual interventiva, que represente o
que a autora denomina de espécie de poténcia publica.
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resse institucional™ (entendido como o que ultrapassa a esfera juridica
de um individuo e que, por isso mesmo, é um interesse meta-individual,
tipico de uma sociedade pluralista e democratica), “que é titularizado por
grupos ou por segmentos sociais mais ou menos bem definidos”, mere-
cendo, assim, se posicionar ou se manifestar, participando do chamado

contraditorio deliberativo.

O amicus curiae nao atua, assim, em prol de um individuo ou uma
pessoa, como faz o assistente, em prol de um direito de alguém. Ele
atua em prol de um interesse, que pode, até mesmo, nao ser titularizado
por ninguém, embora seja compartilhado difusa ou coletivamente por
um grupo de pessoas e que tende a ser afetado pelo que vier a ser
decidido no processo. O chamado “interesse institucional” autoriza o
ingresso do amicus curiae em processo alheio para que a decisao a ser
proferida leve em consideracao as informacoes disponiveis sobre os
impactos do que sera decidido perante aqueles grupos, que estao fora
do processo e que, pela intervencao aqui discutida, conseguem dele
participar (BUENO, 2010, p. 162).

Em razao da complexidade do “mundo da vida” (para usar a expres-
sao habermasiana) a que tanto o Estado, os seus poderes e a propria socie-
dade por eles organizada estao submetidos, a questao nevralgica que se
coloca em termos processuais, hoje, refere-se a qualidade e a precisao da
decisdo judicial, sem se desconsiderar, obviamente, a forte tendéncia de
expansao (mesmo que nido diretamente desejada) dos efeitos decisoérios
para além das partes originalmente envolvidas.

Uma acdo processual pode ser — € sabido — simples, mas, em muitas
situacoes, € trazida para o cenario deliberativo-processual uma carga consi-
deravel de desafios que forcam a existéncia de uma correspondente carga
analitico-decisoria, muitas vezes nao apresentada pelo juiz que conduzira o
desfecho do processo em si. Em muitas situacoes, certas informacoes ou

5 No mesmo sentido, cf. Wambier et al. (2015, p. 256-257).
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dados - representativos de um know-how especifico — mostram-se cruciais
para a obtencdo da qualidade decisoria final de maneira que devem ser
inseridas no iter deliberativo-processual, com o nitido escopo de, verdadei-
ramente, contribuir para a qualidade prestacional em termos processuais
e que, desde a promulgacao da Constituicao de 1988, é entendido como

direito fundamental.

A partir disso, conforme observado por Wambier et al. (2015, p.
257), pode-se afirmar que a figura do amicus curiae é utilizada para fazer
com que a pratica processual civil abarque e concretize valores e determi-
nacoes constitucionalmente encampados a partir de 1988. Trata-se, pois,

de entidade detentora de justificada ou amparo constitucional.

Em termos funcionais ou finalisticos, a figura interventiva do
amicus curiae é caracterizada pela sua capacidade de potencializar a deli-
beracdo endoprocessual, mediante o fornecimento de dados ou informacoes
técnicas relevantes para a construcao do raciocinio do magistrado antes
da tomada de decisao judicial e que merecem ser expostas em debate,
justamente por que a decisdo final podera repercutir (positiva ou negati-
vamente) externamente as partes propriamente ditas.® Prudentemente,
manifesta-se, nesse sentido, o professor Cassio Scarpinella Bueno ao afir-

mar que:

Ele atua, no melhor sentido do fiscal da lei, como um elemento que, ao
assegurar a imparcialidade do magistrado por manter a indispensavel
terzieta do juiz com o fato ou o contexto a ser julgado, municia-o com os

elementos mais importantes e relevantes para o proferimento de uma

6 Em sentido semelhante, expoe Victor Bazan (2010, p. 126) que: “la participacion procesal
del amicus curiae supone la presentacion en un proceso de un tercero que interviene
aportando una opinién fundada que puede resultar relevante para la resolucion de un litigio
en el que se debatan cuestiones socialmente sensibles”.
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decisdo otima que, repito, de uma forma ou de outra atingira interesses
que nao estao direta e pessoalmente colocados (e, por isto mesmo,
defendidos) em juizo (2008, p. 136).

A partir do raciocinio de Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010,
p. 62) de que o campo processual suscita maiores digressoes diante do
fenomeno da judicializacao de intimeras tematicas, tendo a atividade pro-
cessual, muitas vezes, um papel de promoc¢ao de uma jurisdicao com
funcao contramajoritaria, servindo, ainda, como espaco institucional para
aqueles que nio conseguem ser ouvidos nas arenas institucionais majorita-
rias (Parlamento e Executivo), resta evidente a ligacdo entre o pensamento
dos autores e a necessidade de que a propria estrutura funcional judiciaria
valha-se, gradativamente, de institutos ou mecanismos de aperfeicoamento
da tutela jurisdicional, proporcionando acesso a deliberacio processual
a segmentos da sociedade civil muitas vezes inaudiveis na exposicao de
argumentos sobre questdes que tocam diretamente as suas esferas de
direito e que, eventualmente, estejam sendo debatidas em certa relacao
juridica processual.

Pensemos em situacdes processuais em que indiretamente a deci-
sdo judicial atinja algum aspecto crucial da personalidade ou da liberdade
de determinado nucleo de individuos que originariamente nao perten-
cam a deliberacao processual e que nao tiveram representatividade demo-
cratica direta no Legislativo ou no Executivo para tutelar ou aperfeicoar
algum aspecto significativo de sua vida. Se se estiver diante de uma situa-
¢40 como essa, passivel de ser minimamente contornada em uma concreta
acio processual, sera que nio seria desejavel atribuir a estrutura judiciaria
competente a possibilidade de deliberar a contento, a partir de instrumen-
tos adequados, tal aspecto contramajoritario?

Nesse sentido, se a prépria estrutura judiciaria, no exercicio de
sua funcdo, nao detiver instrumentos auxiliares decisdrios tecnicamente

aptos, a violacdo ou comprometimento das esferas de direitos de certa

ano 5 @ n. 10 e jul./dez. ® 2017



0 PODER JUDICIARIO SOB A PERSPECTIVA DO POVO COMO “INSTANCIA GLOBAL DE ATRIBUIGAO DE LEGITIMIDADE”
E A NOVA SISTEMATICA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRA DE 2015

parcela da sociedade podera ser inevitavel. Acredita-se que, em confor-
midade com Iris Marion Young,” oportunizar mais inclusio e influéncia
decisoria a ntcleos sociais sub-representados, por meio de instrumentos
processuais como o amicus curiae, possa contribuir para reduzir o que a
autora denomina de “desigualdade social estrutural”. Tal sensibilidade
foi, felizmente, captada pela nova legislacio processual civil brasileira, de
maneira que o disciplinamento desta figura processual interventiva forta-
lecera a prépria func¢ao judiciaria estatal, contribuindo mais, nos casos em
que ela atuar, para a proximidade entre a estrutura e organizacao estatal

e a propria sociedade civil.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A nova sistematica processual civil adotada pela ordem brasileira
em 2015 sobreleva o papel do amicus curiae como forma de intervencao
de terceiro, legalmente prevista e passivel de ser adotada em todas as
relacdes processuais, conforme depreendido da leitura do artigo 138 do
NCPC.

A sua importancia, na atualidade, esta justamente no fato de que ele,
amicus curiae, pode representar, simultaneamente, tanto uma maneira de
aperfeicoamento da prestacao da tutela jurisdicional, tornando-a detentora
de maior qualidade técnica, quanto uma possibilidade da ampliacao do
contraditério® processual para que ele se desenvolva de maneira a poder
abarcar interesses e/ou direitos de segmentos sociais que, embora nao

sejam partes propriamente ditas, precisam manifesta-los, pois podem ter

” YOUNG, Iris Marion. Representacao Politica, Identidade e Minorias. Revista Lua Nova, n.
67, 2006, p. 170.

8 “O contraditério, com efeito, ndo ¢ so informacao, mas, também, participacdo em toda a
atividade processual, de modo que esta participacao seja efetivamente capaz de influir no
resultado do processo” (MOREIRA apud ESPINDOLA; SANTOS, 2011, p. 163).
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as respectivas esferas juridicas refletidas ou atingidas, de alguma maneira,
quando da finalizacdo da atividade jurisdicional (especialmente em casos
complexos em que estejam em discussao paralela a protecio de direitos
fundamentais contrapostos a posicoes majoritarias em termos parlamen-
tares ou executivos).

A qualidade técnica a se incrementar pela atuacio dessa figura
processual interventiva faz com que a norma constitucional de acesso
a Justica seja atendida de maneira mais coerente, pois nao basta que se
tenha uma solucao judicial para determinada questao problematica que
¢ judicializada, mas, principalmente, uma solucao fortemente argumen-
tada e tecnicamente bem estrutura para que a legitimidade da prestacao

jurisdicional seja sentida e assimilada pelo cidadao que pretende obté-la.

Igualmente, torna-se viavel, atualmente, externar o raciocinio de
que o ideal democratico deve ser trabalhado e desenvolvido por todas as
esferas de poder estatal e que a atividade processual se responsabiliza
por esse desiderato também. Dessa forma, oportunizar ou atribuir resso-
nancia a mecanismos que, verdadeiramente, possam aproximar o poder
Judiciario dos cidadaos torna-se uma verdadeira maxima, encontrada ou
verificavel, por exemplo, na figura interventiva do amicus curiae que, por
representar interesses de segmentos sociais, atribui-lhes a chance de
serem ouvidas pelo Estado, principalmente envolvendo questoes contra-
majoritarias, muitas vezes destituidas de legitimidade democratica por
meios de representacio politica tradicionais.

Nestes casos, o amicus curiae presta-se a caracterizacao de verda-
deira instancia ou locus de atribuicio de legitimidade estatal, conforme o
pensamento de Miiller exposto anteriormente, justamente por funcionar
como uma interface entre a sociedade civil e o poder Judiciario do Estado,
forcando-o a ampliar o contraditério deliberativo, endoprocessualmente,
quando do tratamento de questdes que direta ou indiretamente tocam em

algum aspecto da vida pratica daqueles representados por ele. Acaba por
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atuar, assim, como verdadeira forma de integracio democratica, a partir de
sua intervencio nas relacoes processuais, favorecendo, a0 mesmo tempo,
o aperfeicoamento da propria no¢ao de acesso a Justica, norma constitu-

cional que necessariamente tem de ser bem aplicada.
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