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Resumo: O objetivo do presente artigo € correlacionar a ativi-
dade do Poder Judiciario e a nogéo de Muller sobre o povo en-
quanto “instancia de atribui¢do de legitimidade”, abordando a
necessidade da intermediacdo da figura do amicus curiae como
entidade responsavel pela manutencdo do vinculo democratico
que deve existir entre eles e que ganhou projecdo com a edicao
do novo codigo de processo civil brasileiro de 2015. A ideia de
que toda manifestacdo de poder estatal advém do povo, torna-o
uma verdadeira instancia na qual todos os poderes constituidos
do Estado buscam legitimidade existencial (afinal, o poder do
Estado existe para servir ao povo, titular absoluto da soberania
manifestada por ele). E a partir dessa base compreensiva que o
Judiciario deve ser analisado no exercicio de sua funcédo e, na

! Mestre e Especialista em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (FDUL). Mestre em Direito do Estado pela Universidade de
Séo Paulo (USP). Bacharel em Direito pela UFJF. Professor de Direito Constitucional
e Teoria do Estado no UNIPTAN. Membro do Conselho Editorial da Ver. da Procu-
radoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora (RPGMJF). Membro da Academia Bar-
bacenense de Ciéncias Juridicas (ABCJ) e do Conselho Editorial da respectiva Re-
vista.

2 Especialista em Direito Internacional pelas Faculdades Milton Campos. Bacharel
em Direito pela Universidade Presidente Antdnio Carlos (UNIPAC). Professor e Co-
ordenador do curso de Direito da mesma instituicdo. Atualmente, ¢ membro da dire-
toria da Terceira Subsecdo da OAB/MG (Presidente), da Comissio Estadual de Etica
e Disciplina da OAB/MG e da Academia Barbacenense de Ciéncias Juridicas (ABCJ).

Ano 3 (2017), n° 3, 321-343



EAa RILB, Ano 3 (2017), n°3

impossibilidade fatica de participacdo direta do povo no pro-
cesso de decisdo judicial, nada mais coerente que a intervencao
social se dé mediante entidades que possam externar essa mesma
vontade e/ou interesse, quando necessario para a manutencao da
legitimidade do comportamento decisério do Judiciario. Ado-
tando-se a pesquisa tedrica e, valendo-se do método dedutivo,
chegou-se a conclusdo de que a democratizacdo do comporta-
mento do Judiciario tem como pressuposto a sua continua inte-
gracdo decisoria por entidades técnicas, aptas a suprir a impos-
sibilidade da presenca direta dos cidaddos no processo decisério
judicial, na maioria das vezes, garantindo-lhe maior solidez de-
cisOria e maiores chances de legitimidade social.

Palavras-Chave: povo; Friedrich Muller; amicus curiae; demo-
cratizacao; legitimidade

THE JUDICIARY ACTIVITY UNDER THE PERSPECTIVE
OF THE PEOPLE AS "GLOBAL INSTANCE OF ATTRIBU-
TION OF LEGITIMACY" AND THE NEW BRAZILIAN CI-
VIL PROCEDURAL SYSTEM OF 2015

Abstract: The purpose of this article is to correlate the activity
of the Judiciary Power and Muiller'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 Bra-
zilian Civil Process Code of 2015. The idea that all manifesta-
tion of state power comes from the people, makes it a true ins-
tance in which all the constituted powers of the State seek exis-
tential 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
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be analyzed in the exercise of its function and, in the factual im-
possibility of direct participation of the people in the process of
judicial decision, nothing more coherent than the social inter-
vention is given by entities that can express the same will And /
or interest, when necessary to maintain the legitimacy of the Ju-
diciary. Adopting the theoretical research, supported by the de-
ductive 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.

Keywords: people; Friedrich Muller; amicus curiae; democrati-
zation; legitimacy
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INTRODUCAO

edicdo da nova lei, datada de 16 de margo de
| 2015, que regulamenta e disciplina a realidade
2 processual civil brasileira, evidencia ndo apenas
$)| uma nova perspectiva de compreensdo da sistema-
==d| tica processual em si, mas a necessidade de se en-
tender, assimilar e oportunizar novos caminhos para a concreti-
zagdo do acesso a justica, norma constitucional contida no artigo
59, XXXV da Constituigdo Federal de 1988.
Sabe-se que 0 acesso a justica ou & ordem juridica justa
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pressupde ndo apenas o “direito de a¢ao”, exercitado junto a es-
trutura judiciaria do Estado, com o objetivo de obter uma res-
posta a pretensdo deduzida, mas, pressupde, principalmente:

a) a viabilidade de participacéo cidada e/ou da soci-
edade civil no préprio processo decisorio;

b) a retirada do Judiciario do protagonismo exclu-
Sivo no processo de manutencdo da coesdo social por via da re-
solugéo conflitiva de interesses e direitos.

Para o presente trabalho, valer-se-4 do aproveitamento
das duas ideias citadas, mas de maneira a trabalha-las conjunta-
mente. Levando-se em conta o contexto socio-politico atual
(plural ou diversificado em sua esséncia), reconhecer a necessi-
dade de novos atores aptos a contribuir para a realizacdo da
norma constitucional do acesso a justica ou a potencializar a ati-
vidade 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 0 mandamento constituci-
onal do acesso a justica, sinaliza uma postura retrogada e desti-
tuida de sentido prético.

A renovacdo de tal postura, far-se-a mediante o estimulo
gradativo e continuo da participacéo cidada e da sociedade civil
direta ou indiretamente, no processo decisorio, colaborando para
que haja: I) maior efetividade na solucdo juridica para problemas
sociais judicializados; I1) maior qualidade técnica das solucbes
juridicas.

A busca por mecanismos ou figuras inovadoras que este-
jam amparados em termos de compreensao, assimilacdo e anu-
éncia social sobre a decisdo a ser aplicada, tem se tornado um
desafio para a estrutura judiciaria estatal, de maneira que, atual-
mente, se ndo forem pensadas formas integrativas e verdadeira-
mente qualitativas em termos de resolucdo conflitiva, a prépria

existéncia de direitos ficara comprometida.
De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre 0s novos
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direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de di-
reitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para
sua efetiva reivindicacéo. O acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental - o mais basico dos di-
reitos 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 consideragdo os objeti-
vos pretendidos pela nova lei processual civil de 2015 que, desde
0 seu anteprojeto, persiste no permanente processo de constitu-
cionalizagdo do processo, relendo-o e realizando-o a partir de
orientagdes constitucionais (como a norma do acesso a justica),
tornando-o0 um instrumento apto a gerar resultados mais eficien-
tes em termos de resolucdo de questdes sociais, problematizadas
em processos judiciais®, é que serd tratada a atividade decisoria
do Judiciario, de maneira que ele abranja, na maior medida pos-
sivel, a intervencéo social em seus processo de tomada de deci-
sdo, absorvendo os inputs necessarios a formalizar a suas con-
vicgOes decisorias de maneira mais acertada e coerente.

A tendéncia finalistica em termos de realizacdo ade-
quada e qualitativa de direitos dos cidad&os e da sociedade ficou
evidenciada na seguinte passagem da exposi¢do de motivos do

anteprojeto:
Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade
o reconhecimento e a realizagéo dos direitos, ameagados ou vi-
olados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza
com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de
Direito (SENADO FEDERAL, 2010)

Dentre os atores que, diretamente, estdo atrelados a ob-
servancia dessa norma originariamente constitucional, esta o Po-
der Judiciario. Sobre isso ndo restam ddvidas. Contudo, 0s desa-
fios que Ihe sdo colocados e que tém direta proximidade com a
temética do acesso a justica forcam o comportamento deste po-
der estatal a ndo apenas resolvé-los (quando esses desafios se
tornarem problemas palpaveis), mas resolvé-los adequadamente

3 Em sentido semelhante, cf. Wambier et al (2015, p. 50).
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de maneira a ressignificar a ideia de prestacdo jurisdicional.
Nesse sentido, pode-se afirmar que quanto mais participado o
processo for, maior serd o potencial de eficécia e, por conse-
quéncia, maior serd a legitimidade social referente ao comporta-
mento decisério tomado.

Tal pensamento € respaldado no pensamento abaixo ex-
traido de Mauro Cappelletti em que o autor explicita a renovagao
da compreensdo de acesso a justica mediante o incentivo a novas

formas de concretizagdo de seu significado:

submeter a atividade piblica a formas, muitas vezes novas e de
qualguer 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 parti-
cular, dos membros desses mesmos grupos sociais e comuni-
dades que estéo diretamente envolvidos na situagdo ou contro-
vérsia. E precisamente pelo surgimento desta Gltima finalidade
que um dos temas de maior interesse tedrico e préatico apare-
ceu recentemente na participacdo de leigos na administracéo
da justica (CAPPELLETTI, 2008, p. 6) (italico nosso)

A figura do Amicus curiae se insere no cenario de trata-
mento da questdo exposta acima, ou seja, a sua adocdo, como
interveniente decisorio, representa uma maior abertura ou sensi-
bilidade decisdria do Judiciario, de maneira que, mediante a sua
incidéncia, o processo decisorio torna-se mais participado, con-
tribuindo para o aumento da qualidade técnica de suas decisdes,
fazendo com que elas sejam mais bem assimiladas como validas
pelo contexto social. E, mais: a sua utilizacdo como instrumen-
tos técnico de decisdo acaba por fazer com que a atividade do
Judiciario corresponda ao pensamento de Miiller sobre o povo
como um locus de legitimidade estatal a qual a estrutura estatal
deve recorrer para que se tenha uma real construcdo do sentido
de democracia.

Dessa forma, para desenvolver esse tema, o presente
texto seguira a seguinte metodologia expositiva:

I.  Em um primeiro momento sera feita a explanacdo da
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base tedrica que sustentara a hipotese para a problema-
tica suscitada pelo tema, referente a necessidade de tor-
nar a atividade do Poder Judiciario mais consenténea
com o ideal constitucional de acesso a justica. Para tanto,
sera trabalhada a perspectiva de Miiller do povo como
“instancia global de atribui¢do de legitimidade estatal”,
de maneira a proporcionar que essa estrutura funcional
do Estado se torne mais sensivel e aberta a participacao
da sociedade civil, quando viavel e necesséario em termos
de instrucdo técnica.

1. Nasegunda parte, apresentar-se-a a funcao judiciaria ou
a atividade judiciaria na contemporaneidade, confron-
tando-a com o ideal crescente de democratizacao e aber-
tura decisoria.

1. Na terceira parte, serd apresentada a figura do Amicus
curiae e de sua importancia para o iter de elaboracéo das
decisdes do Poder Judiciario em um contexto em que oS
desafios sociais que sdo judicializados acabam deman-
dando certos know-how ou expertise especificos, ex-
pondo as fragilidades técnicas da estrutura judiciaria es-
tatal. Neste momento, sera tracada a correlacdo entre as
duas partes para, ao final, chegar-se a conclusao de que
a intervencdo dos amici curiae tem grande potencial para
proporcionar maior aperfeicoamento a atividade judicial,
contribuindo para o aumento da legitimidade do proprio
Estado, ja que o ideal de fomento a intervencdo da soci-
edade no comportamento estatal (e, portanto, o fomento
a abertura estatal a democracia) sera possibilitado medi-
ante o intermédio dessas figuras processuais.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. A ATUALIDADE DO PENSAMENTO DEMOCRATICO
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EM MULLER E SEUS REFLEXOS NA ATIVIDADE PRO-
CESSUAL DO ESTADO

Felizmente, o debate acerca do real papel da jurisdicéo,
associando-a ao campo proprio da democracia, tem ganhado res-
sonancia e projecédo, forcando a superacdo de pensamentos re-
trégado e descompassados da realidade circundante, que even-
tualmente ainda possam existir quando se esta a analisar a ques-
tdo da atuacdo do Poder Judiciario. A atividade processual, hoje,
deve abarcar e trabalhar os inputs sociais no seu préprio desen-
volvimento, ou seja, durante o seu iter decisorio, sempre que eles
puderem impactar positivamente na qualidade decisoria; disso
ndo resta duvida.

Eduardo Cambi (2011, p. 373) ressalta o0 escopo politico
do processo ou da atividade processual ao sobrelevar a partici-
pacdo dos cidaddos na discussdo das questdes publicas, afir-
mando que ela — participacdo social — se apresenta como meca-
nismo significativo em termos republicanos e de promocéo da
democracia, favorecendo o controle do poder politico estatal,
mediante a explicitacdo do exercicio da prépria cidadania.

A democratizacdo da administracdo da justica tem se tor-
nado, portanto, assunto cuja importancia deve ser absorvida gra-
dativamente pelo Estado e por sua estrutura. Para tanto, a com-
preensdo do povo, na condicdo de categoria essencial para o pen-
samento democratico, precisa ser tratada para, posteriormente,
aplica-la a teoria da atividade processual do Estado. Oportuna,
portanto, se mostra a abordagem feita por Friedrich Mller sobre
o “povo”, especialmente o seu enquadramento como verdadeira
“instancia global de atribui¢do de legitimidade”, de maneira que
a participacdo social possa ser viabilizada em todos os compor-
tamentos decisorios do Estado, por meio de cada um dos seus
poderes.

A partir de um viés procedimental, a democracia é con-
siderada por Norberto Bobbio (2006, p. 18), o Unico modo de se
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obter um acordo contrério a todas as formas autocraticas de go-
verno, sendo caracterizada “por um conjunto de regras que esta-
belecem quem esté autorizado a tomar as decisdes coletivas e

com quais procedimentos”.
todo este discurso apenas vale se nos atemos aquela que chamei
de definicdo minima de democracia, segundo a qual por regime
democratico entende-se primariamente um conjunto de regras
de procedimento para a formacéo de decisdes coletivas, em
que esta prevista e facilitada a participacdo mais ampla possi-
vel dos interessados. Sei bem que tal definicdo procedimental,
ou formal, ou, em sentido pejorativo, formalistica, parece
muito pobre para os movimentos que se proclamam de es-
querda. Porém, a verdade é que ndo existe outra definicdo
igualmente clara e esta é a Unica capaz de nos oferecer um
critério infalivel para introduzir uma primeira grande distin-
cdo (independentemente de qualquer juizo de valor) entre dois
tipos ideais opostos de formas de governo (BOBBIO, 2006, p.
12) (italico nosso)

No mesmo sentido, posiciona-se Schumpeter (1984) ao
compreendé-la como método. Na visdo do autor, para a concre-
tizacdo do pensamento democratico sdo vitais a aceitacdo e o
respeito a certas regras, que sdo pressupostas a sua existéncia.
Embora seja reconhecida a importancia da questdo procedimen-
tal, (relacionada as regras ou condicdes formais adotadas pelo
sistema democrético, em especial, 0 instituto da representacao
politica — mediante o exercicio do direito fundamental do voto
em certames eleitorais), a questdo democratica ndo pode ser re-
sumida, apenas, a esse aspecto formal.

Justamente por ndo poder ser tida como um mero método
politico, desacoplado ou desconectado das decisfes que serdo
tomadas por seu intermédio, a democracia faz crer que a deciséo,
em si, e tomada em seu nome, mereca refletir, na pratica, os in-
teresses daqueles afetados por elas. Reflexdo que, sabe-se, deva
ser oportunizada por uma maior abertura a real participagdo so-
cial.

Iris Mario Young (2006, p. 139-140) ao se reportar as
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chamadas sociedades fluidas e de massas, questiona a pertinén-
cia da abordagem da representatividade democratica pelo voto,
sendo frequentes as queixas de certos nlcleos sociais para o ca-
rater excludente das normas de representacdo tradicionais. Ja
que “uma democracia forte certamente requer diversas ocasioes
em que autoridades publicas e cidaddos se encontrem para dis-
cutir determinadas experiéncias e questdes”, torna-se crucial,
portanto, repensar os vinculos juridicos entre cidaddo e Estado,
tornando mais palpéavel o significado de democracia a ser expe-
rimentado pelas funcdes estatais.

Conforme observado por Friedrich Mdller (2013, p. 53),
“o0 povo ativo [referindo-se ao conjunto de nacionais com capa-
cidade para exercer os direitos politicos] ndo pode sustentar so-
zinho um sistema tao repleto de pressupostos”, como o ¢ a de-
mocracia, ja que a limitagdo imposta pela representacao politica,
mediante o voto, pode conduzir a processos gradativos de exclu-
sdo ou marginalizacdo social, contrariando ideais proprios de
Estado de Direito e restringindo toda a coerente sistematica de
sua compreensdo. A atividade estatal, em contextos de direito,
deve justificar-se pela consideracdo de todos os interessados
que, de certa maneira, possam ser atingidos pelo seu comporta-
mento decisorio, ndo sendo permitido que haja um direciona-
mento de sua atividade, apenas, aos que tenham reconhecida a
capacidade eleitoral plena, em razdo da nacionalidade e partici-
pado, pontualmente, de certames eleitorais.

Uma visdo complementar sobre o “povo” é, entdo, traba-
Ihada pelo proprio Friedrich Miller quando, em oposicao a sua
colocacdo como objeto de dominacdo, passou a se referir a ele
[povo] como locus ou estrutura da qual deriva toda a legitimi-
dade estatal, independente da tradicional representacao politica
(propria da classificagdo como “povo ativo™) e que deve se fazer
presente ou influenciar, gradativamente, 0s processos cotidianos
de decis@o no contexto estatal. Trata-se de perspectiva que se
justifica para atribuir maior sentido a tradicional nog¢ao de “povo
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ativo”, que foi (e, continua sendo) incapaz de evitar a crescente
crise de representatividade politica.

Embora pressuponha a atuagdo pretérita do “povo
ativo™, a perspectiva do povo como ‘instancia global de atribui-
¢do de legitimidade” atribui-lhe, no entanto, uma propulsdo
maior, pois, garantidos e exercidos os direitos politicos, as ori-
entacOes normativas tomadas pelos representantes politicos elei-
tos irdo influenciar mediata ou imediatamente o comportamento
dos demais poderes constituidos do Estado, forcando a adequa-
cao da atividade de cada um deles a essas mesmas orientacGes
legais previamente estabelecidas pelos representantes dos cida-
déos-eleitores.

A perspectiva do povo como instancia ou estrutura de le-
gitimidade (por mais ampla que possa ser considerada tal figura
alegdrica) faz com que os membros da sociedade, estabelecam
com o Estado um novo vinculo juridico, levando-se em conta o
conteddo normativo do art. 1°, paragrafo unico do texto consti-
tucional de 1988, de maneira que tal determinacdo normativa
seja assimilada pelo pelos 6rgaos estatais, forcando-os a exerce-
rem as respectivas fungbes em sintonia com ela. Para tanto, ca-
nais efetivos de participacédo social devem ser oportunizados por
esses mesmos 0rgdos e poderes, de maneira a explicitar a aber-
tura democratica do proprio Estado, de modo a torna-la (demo-
cracia) objeto de deliberacdo na prépria estrutura funcional do
Estado.

Tal abertura a participacdo faz com que novos contornos
semanticos sejam atribuidos ao pensamento democrético, cuja
compreensdo vai além da visdo procedimental/formal, ganhando
contornos préaticos mediante colaboracdo da préopria sociedade
civil, conforme prudentemente observado por Robert Alexy na

4 Muiller é enfatico ao dizer, nesse sentido, que o povo enquanto instancia de legitimi-
dade somente é defensavel em um contexto simultaneo de valorizagdo da vertente de
povo ativo, ndo sendo passivel de existéncia em contextos autoritarios, no qual o povo
¢ invocado fartamente como fator de legitimidade em um primeiro momento, tendo,
posteriormente, “(des)valor ideoldgico, ndo mais fungdo juridica” (2013, p. 58).
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seguinte passagem:

A democracia é o elemento mais importante no lado procedi-
mental da institucionalizacdo da razdo. A democracia pode ser
concebida, ao mesmo tempo, como um procedimento de deci-
sdo e como um procedimento de argumentacdo. A decisdo na
linha do principio da maioria, é o lado real da democracia. A
argumentagdo, como discurso publico, é o lado ideal. A Unica
possibilidade para a realizacdo dos ideais da teria do discurso
é a institucionalizacdo de uma democracia que uma ambos 0s
lados. O nome dessa unidade ¢ “democracia deliberativa”
(ALEXY, 2014, p. 217) (italico nosso)

A sensibilidade a esse pensamento, por exemplo, torna
as estruturas de deciséo do Estado menos herméticas e mais in-
clusivas, sobrelevando, de maneira responsavel, a importancia e
a necessidade de se inserir a sociedade nos seus processos for-
mais de tomada de deciséo, favorecendo a subsidiariedade da
administracao da justica sob a tutela responsavel dos ditames le-
gais, 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 decisfes validas.
E nesse contexto que a atuacdo do amicus curiae sera abordada
a seguir, adiantando-se o pensamento de que ele concretiza a vir-
tude democratica trabalhada por Miiller, podendo-se entendé-lo,
como mecanismo que atribui maior indice de legitimidade fun-
cional ao Poder Judiciario.

2.2 A ATIVIDADE JUDICIARIA NA CONTEMPORANEI-
DADE

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, assumo a autoridade
da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao mi-
nistros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém,
ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Mo-
reira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha cons-
ciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual,
para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
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entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha Mar-
tins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pen-
sam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses ministros. Esse é 0 pensamento
do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a
ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos
da ligBes. Nao somos aprendizes de ninguém. Quando viemos
para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracéo de
que temos notavel saber juridico - uma imposi¢do da Consti-
tuicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, cer-
tamente, ndo &, mas, para efeitos constitucionais, minha inves-
tidura obriga-me a pensar que assim seja (BRASIL, STJ. AgRg
nos ERESP 319.997-SC, Relator: Min. Pecanha Martins, DJ
07/04/2003, p. 216) (italico nosso)

O trecho citado é um fragmento do voto do Ministro Or-
lando 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 0 minimo) a sua leitura, reveladora de certo autismo
decisorio e de aversao a participacao externa no ato de elabora-
c¢ao do raciocinio decisorio de um servidor publico da magistra-
tura nacional, componente de uma das principais estruturas de-
cisorias do pais. No entanto, a verdade € que esse tem sido um
comportamento frequente na seara do Poder Judiciario brasi-
leiro, revelando a problematica do presente texto, relacionada a
atribuicdo de legitimidade as decisfes judiciais na atualidade
brasileira mediante a participacdo democratica.

Diante do cenario exposto, como atribuir legitimidade a
uma decisdo tomada nestes termos? Como reconhecé-la como
prudente, coerente e realmente conformadora, se se evidencia
gue a sua existéncia teve por base, exclusivamente, a absoluta
autonomia individual de quem a decidiu? E, se se tratasse de
uma acdo processual complexa, indaga-se: como pensar na via-
bilidade da intervencdo técnica externa, levando-se em conside-
racdo o isolacionismo decisorio explicitado no voto do referido
ministro neste processo?
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O papel exercido pela jurisdigdo, hoje, esta do direciona-
mento de seu olhar para o aperfeicoamento dos sistemas judici-
ais, de forma a torna-lo crivel perante a sociedade. Afinal, a
busca pela assimilagdo social é (e, continuara sendo) necessaria
para a sustentabilidade de qualquer decisdo do Estado. E nisso
que esté parcela de sua legitimidade enquanto responsavel dire-
tamente ou indiretamente pela ordenacao ou organizacao de de-
terminada sociedade.

A rediscussdo das bases democraticas das instituicdes e
dos poderes constituidos do Estado, particularmente do Poder
Judiciario, ¢ uma tematica constante, permanente. Principal-
mente, levando-se em consideracao o fato de que 0s seus mem-
bros s@o destituidos de legitimidade democratica direta (decor-
rente do voto) tal como ocorre com 0s que compdem os dois
outros poderes constituidos do Estado (Legislativo e Executivo).
Mas, nem por isso, trata-se de um poder avesso as pretensdes
relacionadas a cidadania e a valorizacdo, a defesa e, ainda, ao
aperfeicoamento da democracia.

Em razdo das pretensdes do constitucionalismo demo-
cratico, ndo ha razdo que possa justificar a isen¢éo ou inexistén-
cia de enquadramento democratico a funcéo jurisdicional do Es-
tado. Conforme prudentemente observado pela jurista Flavia Pi-
ovesan (2000, p. 102), a democracia ndo se vincula ou se limita,
tdo somente, ao modo ou procedimento formal pelo qual o poder
politico é exercido, pressupondo e envolvendo, fundamental-
mente, a forma pela qual os direitos sdo implementados.

Nesse sentido, afirma-se que o papel da jurisdicdo, em
Estados de Direito, ndo é, apenas, solucionar demandas decor-
rentes de conflito de direitos ou interesses, mas soluciona-las
adequadamente, expressando, de certa maneira, 0 COMpromisso
institucional com o alcance do real e qualitativo acesso a justica
ao analisar direitos ou interesses levados a deliberacdo decisoria
perante a estrutura judiciaria do Estado. A credibilidade do Po-
der Judiciario reside, em sua esséncia, nisso.



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 335 |

Dessa forma, oportunizar formas instrumentais que evi-
denciem esse comprometimento com a qualidade do exercicio
da fung&o jurisdicional é comprometer-se democraticamente, ja
que estar-se-a a analisar situagdes conflituosas relacionadas a di-
reitos dos cidad&os, individualmente ou coletivamente conside-
rados e que carecem de boa resolucdo. A busca pela qualidade
da tutela jurisdicional diz muito sobre a existéncia ou ndo de in-
clinacdo democrética de um Estado.

Quer-se com isso expor o raciocinio de que a relagdo en-
tre democracia e qualidade prestacional de tutela jurisdicional, é
diretamente proporcional, de maneira que se a resposta jurisdi-
cional for destituida de qualidade técnica suficiente sofrera, a fi-
nal, o préprio cidaddo, que, por sua vez, passara a desconfiar da
capacidade de um dos poderes do Estado em auxilia-lo a manter
Ou cumprir a sua meta constante, relacionada a organizacdo ou
coesdo social. A frustagdo com a qualidade de uma deciséo ju-
dicial, quando evidenciada qualquer falha em sua elaboracéo,
afetando diretamente ou ndo algum direito ou interesse legitimo
do cidaddo, faz nascer nele a desconfianga no préprio compro-
metimento estatal para consigo, podendo, disso, ocorrer um
efeito em cascata.

A partir disso, chega-se ao raciocinio de que o poder res-
ponsavel pela prestacéo jurisdicional, em tempos atuais, para po-
der exercer bem a sua funcdo, preocupando-se com a qualidade
de suas decisGes para a resolucdo de determinado aspecto da
vida do cidaddo deve, para o alcance de maior grau qualitativo,
permitir-se influenciar por argumentos técnicos necessarios que
tragam maior respaldo a decisdo, garantindo-lhe menores chan-
ces de dubiedade por aqueles que forem direta ou indiretamente
afetados. Canais participativos em termos decisorios devem ser,
assim, sobrelevados. A figura técnica do amicus curiae presta-
se a esse intento, conforme seré visto em seguida.

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

Da expressdo latina que significa “amigo da corte™ ou
“amigo do tribunal”, é que surge no cenario do direito processual
a figura juridica do amicus curiae. Trata-se de pessoa ou enti-
dade “estranha” a determinado processo € que, demonstrando
interesse na causa, mediante provocagdo ou voluntariamente, é
incluida na deliberacdo processual, levando-se em consideracao
a complexidade e a relevancia de certas matérias debatidas,
agindo, assim, com o propdsito de auxiliar o juiz ou o tribunal,
ofertando esclarecimentos técnicos sobre questfes ou assuntos
essenciais a boa resolucéo do processo em analise.

Ele, o amicus curiae, tem que ser entendido como um ade-
quado ‘representante’ destes interesses que existem, queiramos
ou ndo, na sociedade e no Estado (“fora do processo”, por-
tanto), mas que serdo afetados, em alguma medida, pela deci-
sdo a ser tomada “dentro do processo”. O amicus, neste sen-
tido, atua em juizo em prol destes ‘interesses’ e € por isto
mesmo que, na minha opinido, sua admissdo em juizo depende
sempre e em qualquer caso da comprovacédo 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 intervencgdo 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 “interesse institucional” (entendido
como o que ultrapassa a esfera juridica de um individuo e que,
por isso mesmo, € um interesse meta-individual, tipico de uma
sociedade pluralista e democratica), “que ¢ titularizado por gru-
pOS OuU por segmentos sociais mais ou menos bem definidos”,

5 Prudentemente observa Scarpinella Bueno (2011, p. 113) que néo se deve preocupar
em traduzir a expressdo para que se possa compreender o seu significado, pois a ideia
de “amigo” pode comprometer a imparcialidade do auxilio técnico-argumentativo tra-
zido pela atuagao desta espécie de intervencéo de terceiro.
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merecendo, assim, se posicionar ou se manifestar, participando

do chamado contraditorio deliberativo.

O amicus curiae ndo 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, ndo ser titularizado por ninguém, embora seja compar-
tilhado 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 ami-
cus curiae em processo alheio para que a deciséo a ser profe-
rida leve em consideracdo as informacdes disponiveis sobre 0s
impactos do que sera decidido perante aqueles grupos, que es-
tdo fora do processo e que, pela intervengdo aqui discutida,
conseguem dele participar (BUENO, 2010, p. 162)

A partir da edicdo do Novo Codigo de Processo Civil —
NCPC, de 2015, a definicéo de sua natureza juridica restou clara,
até mesmo em termos de construcdo topogréafica da Lei, que o
inseriu no titulo III intitulado “Da Interven¢ao de Terceiros™.
Dessa forma, fica entendido o amicus curiae como verdadeira
forma de “intervengdo de terceiro” processual.

O ordenamento juridico brasileiro ja fazia mencéo a ele,
conforme pode ser verificado na analise do art. 7°, § 2°, da Lei
9.868/99; art. 14, 8 7°, da Lei 10.259/2001 e, no art. 3°, § 2°, da
Lei 11.417/2006, que trata da edicao, revisdo e/ou cancelamento
das sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Atual-
mente, a partir da edicdo da nova lei processual civil de 2015, ha
previsdo expressa a figura do amicus curiae, algo inédito na re-
alidade juridica brasileira que, até entdo, fazia mencdo a sua
existéncia em legislacbes especificas, conforme visto acima,
dando margem a interpretacdo de que a sua incidéncia proces-
sual somente se daria em situacdes excepcionais, legalmente
prefixadas ou preestabelecidas. Hoje, a sua incidéncia como ter-
ceiro interventivo é cabivel em qualquer contexto processual,
desde que haja o atendimento ao comando normativo previsto

no art. 138 do NCPC, que assim dispde:
O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo
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social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de ofi-
cio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifes-
tar-se, solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural ou
juridica, érgdo ou entidade especializada, com representativi-
dade adequada, no prazo de quinze dias da sua intimacéo
(BRASIL, 2015) (italico nosso)

Em razdo da complexidade do “mundo da vida” (para
usar a expressdo habermasiana) a que tanto o Estado, os seus
poderes e a sociedade por eles organizada estdo submetidos, a
questdo nevralgica que se coloca em termos processuais, hoje,
refere-se a qualidade e a precisdo da deciséo judicial, sem se des-
considerar, obviamente, a forte tendéncia de expansdo (mesmo
que ndo diretamente desejada) dos efeitos decisorios para alem
das partes originalmente envolvidas.

Uma acdo processual pode, € sabido, ser simples, mas,
em muitas situacdes, € trazida para o cenario deliberativo-pro-
cessual uma carga consideravel de desafios que forcam a exis-
téncia de uma correspondente carga analitico-decisoria, muitas
vezes ndo apresentada pelo juiz que conduzira o desfecho do
processo em si. Em muitas situacgdes, certas informacdes ou da-
dos (aqui representadas ambas as expressdes pelo termo inglés
Know-how) que se mostram cruciais para a obtencdo da quali-
dade decisoria final.

Em termos funcionais ou finalisticos, a figura interven-
tiva do amicus curiae € caracterizada pela sua capacidade de po-
tencializar a deliberacdo endoprocessual, mediante o forneci-
mento de dados ou informac6es técnicas relevantes para a cons-
trucdo 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 negativamente)
externamente as partes propriamente ditas. Prudentemente, ma-
nifesta-se, nesse sentido, o professor Cassio Scarpinella Bueno

ao dizer 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
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julgado, municia-o com os elementos mais importantes e rele-
vantes para o proferimento de uma decisdo 6tima que, repito,
de uma forma ou de outra atingira interesses que nao estao di-
reta e pessoalmente colocados (e, por isto mesmo, defendidos)
em juizo (BUENO, 2008, p. 136)

A partir do raciocinio de Dierle Nunes e Alexandre Bahia
(2010, p. 62) de que o campo processual, suscita maiores digres-
sbes em face do fenbmeno da judicializacdo de inimeras tema-
ticas, tendo a atividade processual, muitas vezes, um papel de
promocédo de uma jurisdicdo com funcdo contramajoritaria, ser-
vindo, ainda, como espaco institucional para aqueles que n&o
conseguem ser ouvidos nas arenas institucionais majoritarias
(parlamento e executivo), resta evidente a ligacdo entre o pensa-
mento dos autores e a necessidade de que a prépria estrutura fun-
cional judiciaria se valha, gradativamente, de institutos ou me-
canismos de aperfeicoamento da tutela jurisdicional.

Pensemos em situacGes processuais em que indireta-
mente a decisdo judicial atinja algum aspecto crucial da perso-
nalidade ou da liberdade de determinado nucleo de individuos
que originariamente ndao pertencam a deliberacdo processual e
que ndo tiveram representatividade democratica direta no Legis-
lativo ou junto ao Executivo para tutelar ou aperfeicoar algum
aspecto significativo de sua vida. Se se estiver diante de uma
situacdo como essa, passivel de ser minimamente contornada em
uma concreta acdo processual, serd que ndo seria desejavel atri-
buir a estrutura judiciaria competente a possibilidade de delibe-
rar, a contento, tal aspecto contramajoritario?

Nesse sentido, se a prépria estrutura judiciaria, no exer-
cicio de sua funcdo, ndo tiver instrumentos auxiliares decisérios
tecnicamente aptos a violacdo ou comprometimento das esferas
de direitos de certa parcela da sociedade podera ser inevitavel.
Acredita-se que, em conformidade com Iris Marion Young®,

6 YOUNG, Iris Marion. Representacéo Politica, Identidade e Minorias. Revista Lua
Nova, n. 67, 2006, p. 170.
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oportunizar mais inclusdo e influéncia deciséria a ndcleos soci-
ais sub-representados, por meio de instrumentos processuais
CcoOmo 0 amicus curiae, possa contribuir para reduzir o que a au-
tora denomina de “desigualdade social estrutural”.

CONSIDERACOES FINAIS

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

A sua importancia, na atualidade, esta justamente no fato
de que ele pode representar, simultaneamente, tanto uma ma-
neira de aperfeicoamento da prestacdo da tutela jurisdicional,
tornando-a detentora de maior qualidade técnica, quanto uma
possibilidade da ampliagdo do contraditorio processual para que
ele se desenvolva de maneira a poder abarcar interesses e/ou di-
reitos de segmentos sociais que, embora ndo sejam partes pro-
priamente ditas, precisam manifesta-los, pois podem ter as res-
pectivas esferas juridicas refletidas ou atingidas, de alguma ma-
neira, quando da finalizacdo da atividade jurisdicional (especi-
almente, em casos complexos em que estejam em discussao pa-
ralela a protecdo de direitos fundamentais contrapostos a posi¢do
majoritarias em termos parlamentares ou executivos).

A qualidade técnica a ser incrementar pela atuacao dessa
figura processual interventiva, faz com que a norma constituci-
onal de acesso a justica seja atendida de maneira mais coerente,
pois ndo basta ter-se uma solucdo judicial para determinada
questdo problematica que é judicializada, mas, principalmente,
uma solucdo fortemente argumentada e tecnicamente bem estru-
tura para que a legitimidade da prestacdo jurisdicional seja sen-
tida e assimilada pelo cidaddo que pretende obté-la.
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Por outro lado, torna-se viavel, atualmente, externar o ra-
ciocinio de que o ideal democratico deve ser trabalhado e desen-
volvido por todas as esferas de poder estatal e que a atividade
processual se responsabiliza por esse desiderato também. Dessa
forma, oportunizar ou atribuir ressonancia a mecanismos que,
verdadeiramente, possam aproximar magistrados e cidadaos
torna-se uma verdadeira maxima, encontrada ou verificavel, por
exemplo, na figura interventiva do amicus curiae que, por repre-
sentar interesses de segmentos sociais, atribui-lhes a chance de
serem ouvidas pelo Estado, principalmente envolvendo questdes
contramajoritarias, muitas vezes, destituidas de legitimidade de-
mocratica por meios de representacdo politica tradicionais.

Nestes casos, 0 amicus curiae presta-se a caracterizacdo
de verdadeira instancia ou locus de atribuicdo de legitimidade
estatal, justamente por funcionar como uma interface entre a so-
ciedade civil e o poder Judiciario do Estado, forcando-o a am-
pliar o contraditorio deliberativo, endoprocessualmente, quando
do tratamento de questdes que direta ou indiretamente tocam em
algum aspecto da vida pratica daqueles representados por ele.
Acaba por atuar, assim, como verdadeira forma de integracao
democratica, a partir de sua intervencao nas relagbes processu-
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