1. INTRODUCAO

O modelo politico fundado na teoria da soberania popular, oriunda do século XVIIlI,
tornou-se incapaz de reger as sociedades contemporaneas. A configuracdo social em que se
busca a prevaléncia da vontade geral do povo, a soberania da maioria, mostra incompativel
com a complexidade das sociedades fragmentadas e multiculturais.

Diante disso, passou a ser vislumbrada a superacdo deste paradigma, principalmente
porque as instituicdes estatais vivem atualmente um cenario de crise, diante da necessidade de
realizarem todos os direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos.

Em relacdo ao Judiciario, a mudanca envolveu a substituicdo da cultura “legalista”
pela cultura “constitucionalista”, que tem como ordem um debate livre e aberto, em que o
Judiciario pode ser palco para a discussdo e construcdo de questdes socialmente relevantes,
em especial, no ambito dos direitos fundamentais.

Todavia, ao se admitir tal expanséo judicial, as preocupacdes académicas se voltam
para buscar estratégias aptas a conter uma ampliacdo desmedida da figura do Judiciario, bem
como para garantir a construcdo de um processo participativo naquele érgao.

Contribuir para a solucdo destas questdes pressupde um exame apurado da funcgéo
judicial e, ao mesmo tempo, identificar alternativas de fomento a participacdo da sociedade
nos processos, em prol da boa qualidade da prestacéo jurisdicional.

A evolucao histérica da sociedade sempre interferiu no papel das instituicbes. Por
isso, deve-se ter em mente que as caracteristicas verificadas na formacdo do Estado
Democratico de Direito interferem sobremaneira na base estruturante de todas as suas
instituicoes.

O Estado Democratico de Direito nasceu apés o Estado Absolutista, o Estado Liberal
e Estado Social, com a superacdo de grande parte das contradi¢fes e das deficiéncias dos
sistemas anteriores, até atingir o paradigma contemporaneo que inspirou Varias das atuais
Constituigdes estrangeiras, além da brasileira de 1988 (FREITAS, 2014, p. 64-65).

No Brasil, a ado¢do da Constituicdo da Republica de 1988 fez surgir novas
perspectivas juridicas. Aparece a no¢do de Constitucionalismo Democratico e um rearranjo

institucional cuja funcdo primordial é a garantia dos direitos constitucionais.

Com isso, tem-se que, agregado as transformacdes pelas quais passa a teoria
constitucional — muitas das quais consolidam significativos avangos, é importante
referir —, predominantemente, mesmo no Brasil, aparece o elemento jurisdicional do
Estado vinculado a expressdes como “global expansion of Judicial Power” (Neal C.
Tate e Torbjorn Vallinder), “juristocracy” (Ran Hirschl), “judge-made law”
(Christopher Wolfe), “governing with judges” (Alec Stone Sweet), “judicial
activism”, dentre outros possiveis termos que, na relacdo entre os Poderes, ddo
énfase ao Judiciario. Ou seja, 0 (novo) constitucionalismo (que, para muitos,



consolidou o que ficou conhecido como “posturas neoconstitucionalistas”),
majoritariamente, é articulado e, por vezes, identificado por um protagonismo da
atividade jurisdicional, mesmo em sistemas que estdo assentados, em sua origem, no
direito legislado. Sob esta perspectiva, no Brasil, parcela consideravel dos juristas
(e, inclusive, dos membros que compdem o Judiciario) comeca a conceber a
jurisdicdo a partir de dois principais pressupostos — pela via do ativismo judicial
e/ou da judicializacdo da politica (TASSINARI, 2013, p. 14).

No Estado Democratico de Direito, o Judiciério passa a ter papel central, a fim de
“aplicar” os direitos consagrados pelo texto constitucional (BARROSO, 2013, p. 229), o que
significou uma superacdo institucional do “legalismo” e da proeminéncia politica do
legislativo, bem como a distingdo, na pratica, do significado de Estado de Direito e Estado
Constitucional de Direito.

Segundo Paulo Paiva, a “substituicdo da “ideologia francesa da onipoténcia da lei”,
pela ideologia da normatividade e submissdo universal aos direitos fundamentais implica nova
compreensdo acerca da fungdo dos o6rgdos de jurisdi¢do constitucional” (PAIVA, 2013, p.
509).

Com isso, 0 juiz ndo € mais considerado a “boca da lei” e ndo se encontra
estritamente submetido a esta, mas a prevaléncia dos direitos fundamentais.

Além disso, ao Judiciario também se permite a discussao e construcdo de questdes
socialmente relevantes no ambito dos direitos fundamentais, a envolver, num sé tempo, varios
debates, considerando a complexidade da sociedade pluralista, fragmentada e multicultural.

A atuacdo jurisdicional, entdo, passa pela via do que se denominou “judicializagdo

do mundo social”, como destacado por Boaventura de Souza Santos:

Um dos mais sofisticados e consistentes debates da actualidade centra-se na critica a
juridicizacdo do mundo social que ocorreu no segundo periodo do desenvolvimento
capitalista. Passarei a expor os principais argumentos em que assenta. O Estado
intervencionista (o Estado-Providéncia) promoveu a instrumentalizacdo politica do
direito até aos seus limites. Esses limites sdo também os do préprio Estado-
Providéncia, e denunciam disfungdes, incongruéncias, resultados contraproducentes
e efeitos perversos que se revelam no campo juridico de mdltiplas formas
(SANTOS, 2000, p. 158).

Assim, ao tempo que se reconhece a importancia do Judicidrio nas sociedades
contemporaneas, as preocupacdes académicas também se voltam para buscar estratégias aptas
a conter uma expansdo desmedida da figura do Judiciario. Em verdade, a critica principal
parece se concentrar no fato de a interpretagédo definitiva da lei restar limitada a um grupo de
juizes, que ndo sdo diretamente eleitos pelo povo e ndo estdo periodicamente sujeitos a
avaliacOes populares (PAIVA, 2013, p. 510).



-

A questdo, entretanto, ndo esta afeta a analises estruturais do Judiciario, ou ao
namero de juizes, ou ao controle politico deste 6rgdo. Também ndo se resume a manutencdo
da classica interpretacdo conferida ao principio da separagédo das funcdes de Montesquieu.

Em verdade, ndo se trata de abandonar tais pontos. Contudo, é preciso concentrar as
objecdes e criticas na finalidade de se assegurar a protecdo das liberdades e dos direitos
fundamentais das pessoas.

Em linhas gerais, ndo se deve concentrar a discussdo na manutencdo de um sistema
estanque e equilibrado de separacdo de funcbes (“check and balances”). N&@o obstante a
importancia das criticas acima referidas, € preciso analisar o tema considerando a necessidade
de evolucgdo da prépria concepcao de Estado de Direito para Estado Democréatico de Direito.

A real preocupacdo, assim, deve ser no sentido de garantir que a atividade judiciaria
seja exercida observando todos os objetivos e fundamentos deste novo sistema democratico.

Além disso, a atuacdo do Juiz deve sofrer a interferéncia do contexto social,
econdmico, politico e da complexidade social. Neste ponto, destaca-se a necessidade de
participacdo ativa da sociedade no &mbito judicial.

Como ja dito, ndo se concebe a ideia de um juiz apatico, limitado a decidir de
maneira estatica o que € legitimo ou ilegitimo, licito ou ilicito.

Por outro lado, também néo coaduna com o Estado Democratico de Direito a postura
de um juiz solipsista, alheio a realidade social e voltado apenas as suas proprias conviccdes e
experiéncias, sem considerar a complexidade de sua tarefa (MENELICK, 2000, p.473).

A funcdo jurisdicional, além de atribuir ao magistrado o dever de resolucdo do
litigio, também confere duas outras atribuicbes: uma de natureza administrativa e outra de
natureza processual.

Os juizes tém, efetivamente, responsabilidade administrativa no que concerne a
organizacdo dos procedimentos, a fixacdo de datas para audiéncias e a regulamentacdo do
trabalho judiciario. Tém também responsabilidade processual, que decorre da condugdo dos
debates e desenvolvimento do processo, em conformidade com as regras processuais
(CAPELLETTI, 1989, p. 17).

Importa, neste contexto, o instituto do amicus curiae, introduzido pelo ordenamento
juridico brasileiro a partir da Lei 6.385/76 (BRASIL, 1976)". Recentemente, também passou a
ser previsto pela lei 13.105/2015, que instituiu o Novo Cadigo de Processo Civil.

O dispositivo tem a seguinte redagdo: “Art. 31 - Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria
incluida na competéncia da Comissdo de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer
parecer ou prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimag&o. (Incluido pela Lei n® 6.616, de



O amicus curiae é um importante instrumento para tornar real o ideério de
democratizagdo do processo (CABRAL, 2004), sobretudo a partir da constatacdo da
necessidade de colaboracdo, participagdo e multiplicacdo de interesses presentes numa
sociedade multicultural e pluralista.

Além disso, o amicus curiae pode ser compreendido como elemento conformador da
atuacdo judicial considerada ativista ou proativa, isto é, aquela que permite uma interpretacéo
expandindo o sentido original da norma e o seu alcance.

E necesséario esclarecer que a concepcio “ativista™

, que decorre da progressiva
expansdo do Judiciario, € possivel a partir desta nova reflexdo, que permite ao Judiciério
debater diversos temas constitucionais, reconhecendo-se que estes temas ndo séo restritos aos

processos legislativos, mas integram, em sentido amplo, todas as instituigdes.

A superacdo (ou negacdo da existéncia) do paradoxo imputado a democracia
constitucional se d4, exatamente a partir da constatacdo de que a progressiva rigidez
das cartas politicas e a instauracdo de cortes constitucionais representam uma
evolugdo politico-institucional, uma mudanca no paradigma da distribuicdo e
limitagdo do poder dentro da cultura legalista pela cultura constitucionalista
(...).(PAIVA, 2013, p. 517).

Feitas essas breves consideracfes, € de se ver que 0 conceito de ativismo judicial
adotado para o presente trabalho ndo diferenciard as espécies ou posturas ativistas.
Considerara, como ativista, toda decisdo judicial capaz de interferir sobremaneira nas relacoes
sociais e politicas, com maior interferéncia no espaco de atuacdo do Executivo e Legislativo.

A razdo é simples: 0 que se pretende abordar é a atitude proativa dos juizes de
influenciar os destinos da sociedade, e, ndo, apresentar um sentido Unico e adequado a
expressao ativismo judicial.

Por fim, cumpre esclarecer que o presente artigo serd desenvolvido por meio da
interdisciplinaridade; a conexao entre as disciplinas, contudo, decorre de estudos ja realizados
na seara do Direito Constitucional e do Direito Processual Civil.

16.12.1978)” (BRASIL, 1976). A lei 9.868/99, no art. 7°, § 2°, também prevé a participagdo do amicus curiae

nos processos e julgamentos da acéo direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade

perante o Supremo Tribunal Federal. O dispositivo tem a seguinte redagdo: “§ 20 O relator, considerando a

relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir,

observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de outros érgaos ou entidades” (BRASIL, 1999).

2 E sabido que ha doutrina a atribuir distingdes entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica. A
judicializacdo é apresentada como questdo social, mais ligada ao aumento da litiosidade, isto é, aumento de
demandas a desaguar no Poder Judiciario. Ja o ativismo judicial esta relacionado a forma de interpretacdo do
julgador, a um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo (TASSINARI, 2013, p. 27-37). Ha
ainda doutrina que apresenta espécies de ativismo judicial, diferenciando-as. Contudo, o presente trabalho ndo
se preocupou com a distingdo conceitual destas expressfes, mas apenas com os efeitos destas. Importa
ressaltar, todavia, que para o presente artigo adota-se como conceito de ativismo judicial a atuacdo do
Judiciario mais ampla e intensa na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuagdo do Executivo e Legislativo.



Todavia, serd abordada uma visdo axiologica sobre o Direito, de modo a se indagar o
modelo de Estado Constitucional de Direito acolhido pela Constituicdo da Repulblica e a
melhor forma de se realizar a Democracia.

O presente artigo busca, enfim, demonstrar que, além das funcdes tradicionais ja
reconhecidas, o amicus curiae apresenta ainda papel relevante, o de contribuir para o
exercicio da influéncia daqueles grupos que ndo fazem parte do conceito de maioria numa
sociedade complexa, considerando as limitacdes da minoria, e para a conformacao da decisdo
judicial de cunho ativista no Estado Democratico de Direito.

O objetivo do presente trabalho, contudo, ndo é esgotar o tema. Visa apenas
apresentar um estudo tedrico considerando o ordenamento juridico brasileiro, de modo a

contribuir para que sejam proferidas decisdes judiciais que atendem a ética democratica.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O AMICUS CURIAE E SUA APLICACAO NO
DIREITO BRASILEIRO

O termo “amicus curiae” significa “amigo da corte”. Contudo, ndo basta traduzir
literalmente a expresséo para se entender o que este instituto realmente representa.

O amicus curiae ndo é um instituto novo no ordenamento brasileiro. Originario do
direito americano, o embrido deste no Brasil decorre da Lei 6.385/1976, que permitia &8 CVM
manifestar-se em processos em que se discutia questbes atinentes a mercados de capitais
(BRASIL, 1976).

Contudo, o instituto s6 foi admitido para processos judiciais pela Lei 9.868/1999, que
trata das agdes de controle de constitucionalidade. Sua admissibilidade buscou permitir uma
efetiva manifestacdo social nos processos em que se desenvolve a jurisdi¢do constitucional do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1999).

Apos a aprovacdo da referida lei, o Supremo Tribunal Federal (STF) se valeu deste,
primeiramente, em outubro de 2000, ao deferir a participacdo da Federacdo Nacional dos
Sindicatos dos Trabalhadores do Judiciario Federal e do Ministério Publico da Unido como
amicus curiae em medida cautelar na ADI 2321/DF; em seguida, da Associacdo dos
Magistrados Catarinenses — AMC na ADI 2130, decidida em dezembro de 2000 (SILVA,
2011, p. 61).

A primeira decisdo, transcrita em parte a seguir, estabeleceu os fundamentos do
amicus curiae, bem como apresentou um novo requisito para a sua admissdo, qual seja, a

adequacao e utilidade de sua atuacéo.



EMENTA: PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO
- POSSIBILIDADE DE INTERVENGCAO DO "AMICUS CURIAE": UM FATOR
DE PLURALIZACAO E DE LEGITIMACAO DO DEBATE CONSTITUCIONAL.
- O ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra inscrita no art. 7°, § 2°,
da Lei n° 9.868/99, a figura do "amicus curiae", permitindo, em conseqiiéncia, que
terceiros, desde que investidos de representatividade adequada, sejam admitidos na
relacdo processual, para efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente
a propria controvérsia constitucional. A intervencdo do "amicus curiae", para
legitimar-se, deve apoiar-se em razGes que tornem desejavel e (til a sua atuacao
processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma adequada
resolucdo do litigio constitucional. - A idéia nuclear que anima os propdsitos
teleolégicos que motivaram a formulagdo da norma legal em causa, viabilizadora da
intervencdo do "amicus curiae™" no processo de fiscalizagcdo normativa abstrata, tem
por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo, desse modo,
que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal
abertura procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade
democratica das decisdes emanadas desta Suprema Corte, quando no desempenho
de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle concentrado de
constitucionalidade.

A partir deste julgado, extrai-se que os fundamentos atribuidos pelo STF ao “amicus
curiae” envolveu a ideia de pluralizar o debate e legitimar a atuacdo do Judiciario.

A ideia é que, se determinada decisdo ird atingir toda a coletividade, deve ser
construida mediante o contraditério entre aqueles que podem contribuir e trazer elementos
informativos para a sua prolacao.

Neste prisma, nota-se que 0 amicus curiae nao é apenas um “amigo da corte”, mas 0
verdadeiro portador de interesses institucionais dispersos na sociedade, a conformar uma
releitura do contraditorio em questdes que ultrapassam interesses meramente particulares
(BUENO, 2008).

Trata-se de sujeito processual, cuja funcdo também é contribuir para a qualidade da
deciséo, bem como para a formacao de precedente judicial, de jurisprudéncia dominante ou de
sumula.

Neste ponto, cumpre registrar que esta presente na figura do amicus curiae o
indissociavel interesse no resultado da causa, sendo certo que suas manifestacfes sao parciais
e visam abarcar a tese que melhor corresponda aos anseios da classe que representa.

Isso ndo quer dizer que o amicus curiae ndo assiste ao juiz, ja que traz ao
conhecimento deste, além de informacgdes para fins de compreensdo dos efeitos do
julgamento, a contribuir para a qualidade da sua decisao, questdes relativas a tecnicidade e a

complexidade da matéria, cuja inteleccdo escape ao conhecimento do julgador.

® BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2321/DF, Decisdo Monocratica, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
19.10.2000.



Todavia, seu papel € parcial e se distingue daquele desempenhado pelo Ministério
Publico, uma vez que ndo atua como fiscal da lei. Daniela Medeiros aborda essa diferenga:

O papel do amicus curiae distingue-se, ainda, do desempenhado pelo Ministério
Puablico como custos legis (...). A intervencdo do Parquet como fiscal da lei e funcéo
intrinseca a instituicdo, norteia-se pelo interesse mais alto de ajudar o juiz a
descobrir a verdade e de primar pela aplicacdo mais correta e técnica das normas
juridicas ao caso concreto. Atua de forma imparcial e descomprometida com as
partes, zelando pela efetividade da lei e supervisionando o andamento do processo.
(MEDEIIROS, 2009, p. 09)

O amicus curiae, recentemente, também passou a ser previsto pela lei 13.105/2015,
que instituiu o Novo Cadigo de Processo Civil. Dentre os capitulos que comp&em o titulo que
trata da intervencdo de terceiros esta aquele dedicado ao amicus curiae, também conhecido
como “amigo da Corte” ou “colaborador da Corte”.

A lei 13.105/2015 apresenta um sistema normativo capaz de permitir mais
efetivamente a sua participacdo do que se verificava no Cédigo de Processo Civil de 1973.

Tal constatacdo decorre do fato de que se tratou especificamente dessa figura
processual, no novel artigo 138, prevendo sua participacdo em todas as instancias judiciais.

Contudo, elencou a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou da defesa e a repercussao socio-juridica da lide, como requisitos objetivos para a
participacdo do amicus curiae no processo € a representatividade da pessoa como pressuposto
subjetivo (BRASIL, 2015).

Em outras palavras, apesar da perspectiva de previsdo legal do amicus curiae em
todo e qualquer processo e grau de jurisdicdo, a participacdo estara limitada a algumas
espécies de acao.

As especificidades aptas a autorizar a presenca dos amicus curiae no processo sao,
entdo, de trés ordens, quais sejam: relevancia da matéria, especificidade do tema objeto da
demanda ou repercussdo social da controvérsia. Verifica-se, pois, que se esta diante de
requisitos bastante subjetivos, que ficardo a cargo do 6rgao judicial competente deliberar.

Ainda, 0 mesmo dispositivo possui trés paragrafos, dispondo, em sintese, que esse
tipo de intervencdo ndo altera a competéncia do 6rgao julgador, nem autoriza a interposicéo
de recurso pelo amicus curiae, ressalvada a oposi¢do de embargos de declaracéo e de recurso
nas decisdes que julgarem incidentes de resolucdo de demandas repetitivas.

Por fim, caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a
intervencdo, definir os demais poderes do amicus curiae no processo. Neste ponto, cabe
apresentar uma critica. Apesar de o Codigo aprimorar o instituto juridico do amicus curiae,

deixou a discricionariedade do magistrado as questfes pertinentes.



Deixar a discricionariedade do magistrado a pertinéncia do amicus curiae é
formalidade que ndo se justifica, na medida em que o processo, a luz do Estado Democréatico
de Direito, deve permitir maior participacdo e amplos poderes a todos os participantes, a fim
de aprimorar a discussao juridica (FERNANDES; MEIRA, 2014, p. 207).

Trata-se, pois, de dispositivo que privilegia a formalidade excessiva e confere amplos
poderes ao juiz, em detrimento a formac&o de seu convencimento a partir de outros elementos
que, em tese, poderiam vir a ser apresentados pelo amicus curiae, quando ndo reduzidas suas
possibilidades tematicas.

Apesar disso, como ja afirmado, é elogiavel a previsdo de maior participacdo do
amicus curiae nos processos judiciais. O Poder Judicidrio deve ainda estar atento as
contribuicbes do amigo da corte no feito, na medida em que representa expressao de
determinado segmento da sociedade pluralista que vivemos.

Diante do exposto, a partir da aplicacdo jurisprudencial deste instituto pela Corte
Constitucional, bem como da novel legislacéo, a titulo de conclusdo, podemos sustentar que,
no Brasil, o amicus curiae sofre restricdo consideravel, razdo pela qual precisa ser
aperfeicoado como um instituto juridico democratico.

Isso porque € consideravel o poder discricionario dado ao julgador pela legislacao;
este, a0 mesmo tempo em que regula os poderes do amicus curiae, deve analisar se desejavel
ou Util a sua participacdo em determinado processo.

Ademais, como ndo hd a possibilidade de sua participacdo em todas as acles
judiciais, € possivel aferir que ndo esta assegurada a efetiva participacdo da sociedade civil na
formagé&o das decisdes judiciais, tendo 0 amicus curiae uma atuacdo ainda muito limitada.

No direito norte americano, 0 amicus curiae ndo sofre restricdo desta natureza; em
verdade, sua participacdo depende da anuéncia das partes, ndo estando vinculada a
discricionariedade do julgador, embora este possa suprir o consentimento posteriormente
(SILVA, 2011, p. 77-79).

3. O AMICUS CURIAE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO
INSTRUMENTO PROCESSUAL COMPATIVEL COM A COMPLEXIDADE DAS
SOCIEDADES FRAGMENTADAS E MULTICULTURAIS CONTEMPORANEAS

O Judiciario atua por meio de seus membros, que agem em seu nome e devem estar

legitimados. O julgador, investido em cargo publico, exerce a jurisdi¢do - traduzida como



juris dicto, pressupde dizer o direito, aplica-lo concretamente aos jurisdicionados (LOBO;
NETO, 2014, p. 148).

Como poder, ¢ manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade de
decidir imperativamente e impor decisdes. Como fungdo, expressa o encargo que
tém os Orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizagdo do direito justo e através do processo. E, como atividade, ela é
o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcéo
que a lei Ihe comete. (CINTRA, 1992. p. 113).

Contudo, ndo basta oferecer ao cidaddo o acesso a jurisdicdo: € indispensavel que
“possa o sistema processual oferecer aos litigantes resultados justos e efetivos, capazes de
reverter situagdes injustas. Tal é a ideia de efetividade da tutela jurisdicional”
(DINAMARCO, 2001, p. 798).

Neste cendrio, € importante reconhecer que para que a missdo constitucional do
Judiciario seja bem executada, deve este 6rgao se tornar mais aberto e democratico.

Neste sentido, o processo ndo pode necessariamente ser visto como um instrumento a
servigo exclusivo do juiz e das partes, uma vez que algumas decisdes judiciais constituem néo
0 estagio final de um litigio, mas a abertura de outras discussfes essenciais para a elaboracao
de uma jurisprudéncia constitucional, especialmente diante da valorizacdo dos precedentes,
como esta a ocorrer no Brasil”.

Com isso, se revela essencial compreender a jurisdi¢do a partir da multiplicacdo dos
atores do processo, ja que a complexidade das relagfes sociais e a progressiva expansdo do
Judiciario demonstram que o processo judicial é apto a permitir que grupos de individuos
discutam seus interesses.

O que se pretende é reconhecer o carater democratico da funcdo judicial na medida em
que neste, pelo principio do acesso a justica, € possivel permitir que individuos ou grupos
estejam em condicgdes de participar de decisdes estatais pela via judicial.

Neste ponto, parece correto concluir que o “amicus curiae” contribui

significativamente neste processo, pois é sujeito processual presente nos ordenamentos

* E patente a aproximacao atual entre o civil law e o common law. A distingdo mais marcante entre ambos 0s
sistemas, contudo, reside na fonte priméaria do direito aplicado pelos juizes. Em linhas gerais, enquanto no
common law o sistema € estruturado a partir dos precedentes judiciais (case law), o sistema da civil law baseia-
se na lei. Obviamente, ha inimeras outras diferengas marcantes entre esses sistemas que, como esclarece Mario
Louzada Carpena, “sdo muito maiores e envergam, pela propria forma como cada um particularmente encara a
posicao da Justica, o dever de cumprimento das decisdes judiciais e a prépria disposicéo juridica como forma
de regular condutas sociais”. [...] Trate-se, portanto, de sistemas que se diferenciam, na esséncia, por aspectos
culturais e, que, consequentemente, resultam em modelos diversos, que sequer podem ser adequadamente
comparados (MARTINS, 2014, p. 48-49).



juridicos para salvaguardar que qualquer grupo possa exercer influéncia em julgamentos,
afastando decisfes arbitrarias.

O amicus curiae pode ser visto, entdo, com o papel de influenciador na decisao, sendo
crivel concluir que os efeitos de sua interferéncia irdo “ecoar” em outras diversas agdes
individuais que vierem a ser aforadas.

Por outro lado, defende-se que o “amicus curiae” contribui significativamente no que
se refere as decisdes de cunho ativista do Judiciério.

Primeiramente, registre-se que o processo justo é compreendido como um conjunto de
regras e principios constitucionais que asseguram a legitimidade da jurisdicdo e a efetiva
aplicagdo da tutela jurisdicional. Assim sendo, processo justo compreende, dentre outros
requisitos de garantias fundamentais previstas no nosso texto constitucional, a fundamentacéo
de todas as decisdes judiciais (FAZZALARI, 2006, p. 118-119).

Convém ressaltar que esta visao de processo justo, pautada ndo s6 no contraditorio e
no devido processo legal, mas também na fundamentacdo racional das decisfes judiciais,
vigora e deveria orientar todos 0s processos sob a sua influéncia, desde a CR/88.

Entretanto, o que se percebe é gque, sob o0 argumento da soberania e independéncia do
6rgdo judicial, ha a leitura equivocada e o uso distorcido da letra da lei, sendo certo que
muitas vezes 0 processo se apresenta como fruto da sorte ou do acaso, ndo da verdadeira
atuacdo da lei sobre os fatos levados a cognicdo judicial, e comprovados com a especificacdo
da norma aplicavel ao caso concreto (TUCCI, 1989, p. 74).

E justamente por tal razdo que vislumbrar o papel da sociedade, principalmente nas
hipoteses de decisdes consideradas ativistas, é fundamental para garantir um processo justo.

A expressao “ativismo judicial” foi cunhada nos Estados Unidos. Inicialmente foi
empregada para qualificar a atuacdo da Suprema Corte daquele pais, durante os anos em que
foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969 (BARROSO, 2012, p. 1.658).

Entretanto, tal expressao sofreu significativa alteracdo e acabou por se vincular a ideia
de uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais.

Apesar de se tratar de um conceito ainda impreciso, na doutrina e na jurisprudéncia, €
de facil percepcdo que o ativismo judicial apresenta-se, para muitos, com conotacdo ora
negativa, depreciativa, ora positiva e equiparada ao exercicio escorreito do poder judicial, a
depender das transformagdes institucionais e politicas da sociedade.

Ademais, sob a égide do Estado Democratico de Direito, é necessario distinguir

“atividade judicante” de “arbitrariedade judicial”.



A arbitrariedade judicial € vislumbrada na hipdtese em que o Judiciario comete um
excesso sob o fundamento de realizar os valores materiais presentes na ordem constitucional
de um pais, isto &, realiza prestagdes de cunho subjetivista, pautadas em valores individuais do

juiz, desestimulando a democracia e a cidadania, bem como violando a Carta Constitucional.

Nesse contexto, o direito constitucional passou a ser ndo apenas um modo de olhar o
direito, mas também de pensar e de desejar o0 mundo: baseado na busca por justica
material, nos direitos fundamentais, na tolerancia e na percepcdo do préximo, do
outro, tanto o igual como o diferente. A luz de tais premissas, toda interpretacéo
juridica é também interpretacdo constitucional. Qualquer operacdo de realizacdo do
direito envolve a aplicacdo direta ou indireta da Constituicdo. Direta, quando uma
pretensdo se fundar em uma norma constitucional; e indireta quando se fundar em
uma norma infraconstitucional, por duas razdes: a) antes de aplicar a norma, o
intérprete devera verificar se ela é compativel com a Constituicdo, porque, se nao
for, ndo podera fazé-la incidir; e b) ao aplicar a norma, devera orientar seu sentido e
alcance a realizacéo dos fins constitucionais. (BARROSO, 2012, p 55).

Entretanto, a melhor hermenéutica constitucional ndo sugere que 0 juiz use o
subjetivismo ou a ideologia do agente publico julgador, pois ndo ha espaco para o ativismo
judicial sem fundamento na Constituicéo.

Igualmente, ndo existe espaco para a “discricionariedade judicial”. As decisdes
judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios exclusivamente pessoais, 0 que ndo
significa a proibicdo de interpretar. Barroso também afirma que a inexiste discricionariedade

judicial, devendo esta ser compreendida sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.

O juiz nédo faz escolhas livres nem suas decisfes sdo estritamente politicas. Esta é
uma das distinges mais cruciais entre o positivismo e 0 ndo-positivismo. Para
Kelsen, principal referéncia do positivismo normativista romano-germanico, o
ordenamento juridico forneceria, em muitos casos, apenas uma moldura, um
conjunto de possibilidades decisorias legitimas. A escolha de uma dessas
possibilidades, continua ele, seria um ato politico, isto é, plenamente discricionario.
A concepgdo ndo-positivista aqui sustentada afasta-se desse ponto de vista. Com
efeito, o Direito é informado por uma pretensdo de corre¢cdo moral, pela busca de
justica, da solucéo constitucionalmente adequada. Essa ideia de justi¢ca, em sentido
amplo, é delimitada por coordenadas especificas, que incluem a justica do caso
concreto, a seguranca juridica e a dignidade humana. Vale dizer: juizes ndo fazem
escolhas livres, pois sdo pautados por esses valores, todos eles com lastro
constitucional (BARROSO, 2014).

Neste quadro, é patente a importancia do amicus curiae. A sua participacdo, sempre
gue uma decisao judicial de carater ativista vier a ser produzida, permitira a transferéncia do
debate juridico para a sociedade em geral, permitindo verificar, com maior eficiéncia, se a
deciséo converge com os valores constitucionais e 0s anseios da sociedade.

Ao mesmo tempo, a presenca do amicus curiae (responsavel pelos interesses de
diversas forgas sociais) acaba por exigir, do magistrado, a justificagdo racional de sua

concluséo, que somente pode se fundar da Constituicdo Federal.



Trata-se de fator de aprimoramento qualitativo dos pronunciamentos judiciais,
principalmente quando se tratar de decisdo que pode gerar conflitos e discusses em relagéo
as funcbes do Legislativo e do Executivo, bem como ao principio da separacdo obrigatoria
dos Poderes.

Por exemplo, nas decisdes que interferem nas politicas publicas tragadas pelo
Executivo e Legislativo, decretadas em nome da efetivagéo de direitos fundamentais, que véo
desde a inclusdo de determinado tratamento no rol dos custeados pelo Estado até a
determinacédo da construcdo de creche em certa localidade, chama a atencdo a necessidade de
democratizagdo do processo, ouvindo-se o0s envolvidos e outros grupos interessados,
principalmente quando a decisdo servira para uniformizacao de jurisprudéncia, ou criacdo de
sumulas vinculantes.

Por conseguinte, em sentido amplo, sua atuacdo ira interferir ainda mais na
repercussdo socio juridica da lide ou do julgamento, uma vez que a sua participacdo nao se
limitard ao fator de aprimoramento qualitativo dos pronunciamentos judiciais e de
estabilidade do Direito. Somasse a estas caracteristicas, a fun¢do de aprimorar os debates
existentes nas sociedades fragmentadas e multiculturais contemporaneas, permitindo ouvir
grupos minoritarios.

Todavia, é necessario ressaltar que, para que seja eficiente, deve o magistrado que
admite a intervencdo do amicus curiae considera-la a luz dos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa e ao postulado da cooperagéo®, previsto atualmente

como principio orientador de todo o sistema processual a partir da Lei 13.105/2015.

[...] a garantia do devido processo legal tem um contetdo definido, ja que visa a
assegurar que o processo judicial se desenvolva de acordo com o modelo
constitucional de processo, sendo, pois, uma verdadeira garantia de que havera um
devido processo constitucional. Para isso, buscar-se-a em primeiro lugar demonstrar
que a terminologia mais adequada para designar o aludido principio é devido
processo constitucional (e ndo “devido processo legal”’). Em seguida se demonstrara
como o devido processo constitucional pode — e deve — ser visto como um
mecanismo de asseguracdo do respeito as garantias constitucionais do processo,
dedicando-se especial atengdo a garantia de participagdo que, afinal, resulta do
principio do contraditério. (CAMARA, 2015, 246).

A participagdo do amicus curiae e a garantia do contraditério, somado a
fundamentacdo das decisdes judiciais, sdo garantia da abordagem pluralista da democracia

constitucional contemporanea e da necessidade de sua consideragdo no processo de tomada de

® A redagiio é a seguinte: “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).



decisOes, sem esquecer que traduzem maior aceitabilidade racional das decisdes e impedem o

subjetivo judicial, principalmente ao se tratar de decisdes ativistas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno do ativismo judicial ndo deve ser visto como contrario a estrutura
institucional do Estado Democratico de Direito, que considera um sistema plural, incluindo o
Judiciario na vasta e multifacetada lista de atores politicos responsaveis pela higidez da
Constituigéo.

A criacdo de institutos juridicos que estimulem e permitam a participacdo dos
jurisdicionados neste processo de aumento da atuacdo dos juizes, com a influéncia efetiva
destes, a admitir um real debate processual, € uma alternativa que ja vem sendo defendida por
muitos doutrinadores e operadores do direito.

Contudo, os debates sobre o tema envolvem, principalmente, a necessidade de se
pensar um sistema que apresente mecanismos de conformacdo do exercicio do poder do
julgador ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

O amicus curiae, origindrio do direito americano, além de ser um exemplo de
instituto juridico capaz de permitir maior democratizacdo do processo, atendendo aos anseios
de cooperacdo e participacdo essenciais numa sociedade complexa e plural, é fator de
aprimoramento qualitativo dos pronunciamentos judiciais, principalmente quando se tratar de
decisdo de cunho ativista, que pode gerar atritos com Legislativo e Executivo.

A intervencdo do amicus curiae, tem o poder de contribuir para o exercicio da
influéncia daqueles grupos que ndo fazem parte do conceito de maioria popular numa
sociedade complexa, e para a conformacdo da decisdo judicial de cunho ativista no Estado
Democréatico de Direito, permitindo a transferéncia do debate juridico para a sociedade em
geral, verificando, com maior eficiéncia, se a solucdo juridica apresentada converge para 0s
ditames da Constituicdo Federal.

Dessa forma, além de se obter uma decisdo melhor “informada”, esta gozara de
maior legitimidade democratica, uma vez que partindo da Otica constitucional, uma deciséo
considerada ativista deve, de fato, ser construida a partir de um processo 0 mais abarcante
possivel em termos de discussédo e a formacéo da decisao.

Assim, a introdugdo do amicus curiae nos paises do civil law ndo consubstancia

simples “importacdo” de um instituto do common law, encontrando fundamento e justificativa



na caracteristica da sociedade contemporanea, contribuindo para o aprimoramento do

Judiciario.
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