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Introducao

A participacdo popular na formacao do convencimento do julgador, a fim
de que possa decidir o litigio que lhe é apresentado, pode se dar de va-
riadas formas. Mas todas elas t¢ém em comum o exercicio da democracia
participativa.

Tal participacdo popular caracteriza-se por representar significativo
exercicio da cidadania, expressao do principio democratico. Presta-se,
a um so tempo, para fortalecimento da democracia e para proporcionar
acesso a justica, na dimensao de acesso a ordem juridica justa: adequada,
tempestiva e efetiva.
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O presente ensaio analisara os modos de participacao popular na for-
macdo do convencimento daquele que decide os conflitos, na condicao de
representante do Estado-juiz, bem assim se tal atuacdo contribui efetiva-
mente, e em que medida, para robustecer a democracia e para possibilitar
devido acesso a justica.

1. A participacao das partes e de outros atores sociais na formacao do
convencimento do julgador

Surgindo uma lide ou um litigio e nao chegando os envolvidos a4 autocom-
posicdo, proporcionando resolucao altruista do litigio' (que se revela possivel
por variadas formas, como a transacéo, renuncia ao direito, reconhecimento
da procedéncia do pedido), ou ndo sendo ela admitida pela ordem juridica
na situacao particular (nao podemos nos esquecer das acdes necessarias),
nao lhes resta outra alternativa, porque vedada a autotutela/autodefesa,
sendo recorrer a jurisdi¢do, modo de heterocomposicdo, que dira, de for-
ma imperativa e definitiva, qual deles tém razao, restabelecendo, assim, a
ordem juridica violada — o império da lei —, e, por conseguinte, a paz social
que resultou turbada. O acesso a justica, com status constitucional peran-
te nosso direito, constitui direito e garantias fundamentais, porquanto a
Constituicdo Federal vigente assegura que: “a lei nao excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV).

As partes do processo, que nem sempre correspondem aos titulares
do direito conflituoso, em face da possibilidade, embora excepcional, da
substituicao processual prevista genericamente no art. 6° do Codigo de
Processo Civil (alids, em se tratando de processo coletivo, o legitimado
para propor acdo coletiva ou a ela resistir nao ¢ o titular do direito litigioso,
porque, autorizado por lei, defende, em nome proprio, como autor ou réu,
direito alheio: da coletividade, de grupo, classe ou categoria de pessoas,
ou, ainda, de pessoas determinadas), apresentam alegacoes de fato e de
direito que fundamentam o pedido e a defesa (CPC, arts. 282, 111, e 300).
Mais que isso, as partes tém o onus de provar os fatos afirmados, com o
proposito de convencer o julgador de que sdo verossimeis, habeis a pro-
porcionar o acolhimento da sua pretensao. A respeito do énus probatério,
José Carlos Barbosa Moreira (1988) ensina que:

1 Expressdo cunhada por José Frederico Marques (MARQUES, 2000, p. 5).
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O desejo de obter a vitéria cria para o litigante a necessidade, antes de mais
nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de persuasio, e
de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na
instrucdo da causa. Fala-se, ao proposito, de dnus da prova, num primeiro
sentido (6nus subjetivo ou formal). (MOREIRA, 1988, pp. 74/75)

Inegavelmente, as partes — em sentido processual: aqueles que parti-
cipam do processo com interesse no desfecho da lide — tém substancial
interesse em exercer, na plenitude, o contraditorio e a ampla defesa, ob-
jetivando influir positivamente, com argumentos e provas, no espirito do
julgador, na formacdo do seu convencimento, a fim de que possam obter,
quando do julgamento, resultado que lhe seja favoravel.

Ordinariamente, portanto, incumbe as partes, porque diretamente in-
teressadas na composicao do litigio, contribuir decisivamente para a for-
macao da conviccao do julgador, desempenhando a contento as atividades
processuais que lhes compete, mormente apresentando argumentos sérios
e consistentes referentes as teses advogadas, bem assim provas convincen-
tes a respeito dos fatos constitutivos do direito invocado. Tal onus, ade-
mais, decorre da lei; no ambito do Direito processual civil, encontra-se
genericamente previsto no artigo 333 do CPC; no Direito processual penal,
no art. 156 do CPP.

No entanto, outros atores sociais, diversos dos titulares do direito em
conflito e das partes do processo (parte nos sentidos material e processual)
dispoem de mecanismos juridicos que lhes permitem influir — talvez deci-
sivamente — na formacao do convencimento do magistrado, em busca da
justa composicao da lide.

A participacao popular, direta ou indireta, nos trés Poderes da Unido
— Legislativo, Executivo e Judiciario (CE art. 2°) — e em todas as esferas
de poder, significa a densificacdo da democracia, ja que nosso Estado é
democratico (CE, art. 1°, caput). A proposito, ndo podemos nos olvidar do
preceito contido no artigo 1°, paragrafo tnico, da Constituicao da Repu-
blica: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. E tal participacao
popular, expressdo do principio democratico, ocorre, de uma forma ou de
outra, com maior ou menor intensidade.

No ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, além da participacao in-
direta do povo, por meio das eleicoes dos representantes (seus mandatarios),
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ha a possibilidade de direto exercicio do poder, mediante, por exemplo, a
apresentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados (CE art. 61, § 2°) e
as Camaras Municipais (CE art. 29, XIII). Revela-se possivel (rectius: ne-
cessario), também, a fiscalizacdo contdbil, financeira e orcamentaria dos
trés Poderes da Unido (CE arts. 31, 8 3°, e 74, § 2°). O Poder Judiciario,
na funcao precipua que lhe é conferida pela Constituicao Federal — de jul-
gar definitivamente os litigios —, também néo fica impune a participacao
popular (nem poderia ficar, em face do mencionado preceito inserto no
1°, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica), ainda que indireta, ja
que os processos devem ser publicos, em regra, bem assim fundamentadas
todas as decisoes judiciais, sob pena de nulidade (CF arts. 5°, LX, e 93,
[X); trata-se de auténtica forma de prestacdo de contas da atividade jurisdi-
cional, possibilitando que essa parcela de poder, que igualmente emana do
povo, possa ser por ele fiscalizada. Ao propoésito, ensina Mario Guimaraes
(apud TAVARES, 2007, p. 1030): “O poder de julgar pertence a nacéo, que
o0 exercita por meios de seus juizes. Chama-se a esse poder — jurisdicao.
A etimologia da palavra é expressiva: jurisdictio”.

Interessa-nos neste estudo, particularmente, a direta e efetiva participa-
¢@o popular na formacao do convencimento do julgador, por meios juridi-
cos e talvez atipico, em processos destinados a tutela de direito individual
e coletivo, fornecendo-lhe valiosos subsidios para emissao de justo julga-
mento, de modo a concretizar o direito fundamental de acesso a ordem
juridica justa (adequada, tempestiva e efetiva), declarado no art. 5°, XXXV,
da Constituicdo da Republica.

Alias, tal participacao popular, importante em qualquer espécie de pro-
cesso, em razdo do resultado que pode proporcionar, avulta de relevo no
processo coletivo, ja que o direito material normalmente é indisponivel ou
dotado de particular interesse social, e as partes — em sentido processual
—ndo sdo titulares do direito substancial litigioso, ao passo que os efetivos
titulares (coletividade, grupo, classe ou categoria de pessoas, ou, ainda,
pessoas determinadas) nao detém legitimidade para as acoes coletivas.

2. Sistemas juridicos de valoragao das provas
Objetivando cumprir o 6nus probatorio que lhes é carreado, as partes pro-

duzem provas dos fatos alegados, que fundamentam o pedido e a defesa; o
juiz, na condicdo de diretor do processo, valendo-se do poder instrutério
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que lhe é conferido (por exemplo: art. 130 do CPC), pode determinar
(rectius: deve) a producado das provas necessarias a instrucao da causa. O
material probatério aportado aos autos do processo — por iniciativa das
partes e/ou do juiz — deve ser devidamente valorado pelo julgador, atri-
buindo-lhe o valor que merece na formacao da sua convic¢ao, observando,
porém, as normas que regem essa tarefa.

Podemos apontar, historicamente, trés sistemas de valoracdo de provas
conhecidos e experimentados: (a) sistema da prova legal; (b) sistema da
livre conviccdo; (c) sistema da persuasdo racional.

2.1. Sistema da prova legal

O sistema da prova legal, também conhecido por sistema positivo, remonta
as orddlias, ou juizos de Deus, de que se serviram hebreus, gregos e hindus,
vindo a prosperar junto aos povos europeus, na Idade Média, sob o domi-
nio germanico-barbaro (SANTOS, 1991, p. 379).

De acordo com esse sistema, o legislador, baseando-se naquilo que or-
dinariamente ocorre, estabelece, prévia e abstratamente, o valor das provas
ou limita a atividade valorativa a ser desempenhada pelo julgador no caso
concreto, ndo lhe concedendo grande (ou nenhuma) margem de liberdade
no desempenho dessa sua atividade. Tanto assim que tal sistema ¢ conhe-
cido com a seguinte adjetivacao: sistema de tarifamento das provas. Ja se
previu, por exemplo, que o depoimento de uma s6 testemunha nao era
suficiente para provar um fato (testis unus testis nullus; testibus duobus fide
dignis credendum), ou, ainda, que o depoimento feminino tinha valor infe-
rior ao testemunho do homem.

2.2. Sistema da livre conviccao

O sistema da livre convic¢do, diametralmente oposto ao sistema da prova
legal, também denominado de intima convic¢do ou do convencimento moral,
predileto dos povos de cultura germanica, tem origem romana (SANTOS,
1991, p. 380).

Trata-se de sistema que nao estabelece peias para que o magistrado
forme o seu convencimento, permitindo-lhe que o faca livremente, com
base, inclusive, em fatos que nao constam dos autos, decorrentes do seu
conhecimento particular, conferindo as provas o valor que bem entender,
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nédo necessitando, ademais, explicitar os fundamentos que lhe proporcio-
naram chegar a essa ou aquela decisao.

Na feliz comparacdo apresentada por Fernando da Costa Tourinho
Filho (1992):

Sistema da intima convic¢do ou da prova livre. Trata-se de sistema diametralmente
oposto ao das provas legais. Enquanto neste o legislador demonstra sua
desconfianca no Juiz, naquele (intima conviccdo) ha inteira e absoluta
confianca. (TOURINHO FILHO, 1992, p. 217)

Enquanto no sistema da prova legal o magistrado tem pouca ou ne-
nhuma liberdade na valoracao das provas, neste — da livre convic¢do —, ao
contrario, dispde de absoluta independéncia valorativa.

2.3. Sistema da persuasao racional

O sistema da persuasao racional ¢ também chamado de sistema do conven-
cimento racional ou sistema do livre convencimento motivado, com origem nos
coédigos napolednicos, embora ja se tenha afirmado que fora conhecido dos
romanos (SANTOS, 1991, p. 382).

Esse sistema possibilita que o juiz forme sua convicc¢do livremente, dis-
pondo de ampla liberdade na avaliacdo das provas, conferindo a cada uma
delas o valor que entenda merecer no caso concreto, sem prévia e abstrata
fixacdo valorativa pelo legislador, sendo-lhe licito, por conseguinte, atri-
buir valor probante a determinada prova e negar igual valor a outra; uma
prova nao dispoe, em principio, de maior valor probatério que outra.

No entanto, a liberdade valorativa conferida ao julgador ndo é abso-
luta, muito menos arbitraria, porquanto deve ele, ao proceder a avaliacao
das provas em busca da formacao do seu convencimento, ater-se aos fatos
e provas constantes dos autos, bem como as regras legais e maximas de
experiéncia, indicando na decisao, outrossim, de modo explicito e claro,
os motivos que lhe formaram a conviccao. Ndo se admite, portanto, que
0 juiz, ao proferir julgamento, se valha de fatos estranhos ao processo, in-
tegrantes de seu conhecimento privado, que despreze as regras legais e as
maximas de experiéncia, muito menos que deixe de declinar os motivos
que lhe confortaram o espirito.

Segundo sintetiza Eduardo Espinola Filho (1955):
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O sistema do livre convencimento ¢, pois, um meio termo, entre os dois
excessos, o sistema das provas legais, forcando-o a julgar pelo alegado e
provado, e o julgamento de consciéncia, com que se ndo confunde, porque
pressupoe a livre avaliacdo da prova, e néo a independéncia, relativamente a
esta. (ESPINOLA FILHO, 1955, p. 446)

Diversamente dos sistemas anteriormente apontados, e mostrando-
se mais equilibrado do que eles, o sistema do convencimento racional
concede ao juiz liberdade na valoracdo das provas, mas com a necessaria
responsabilidade, possibilitando, ademais, saudavel controle pelas partes
e pela sociedade.

2.4. Sistema adotado pelo direito processual brasileiro

O direito processual brasileiro vigente fez clara opcao pelo sistema da per-
suasdo racional, adotando-o expressamente no artigo 157 do Codigo de
Processo Penal e no artigo 131 do Codigo de Processo Civil (conforme,
alias, ja o fazia o artigo 118 do CPC de 1939).

Ao proposito, bastante elucidativa a exposicao de motivos do Codigo
de Processo Penal em vigor, constante do Decreto-Lei n. 3.931/41:

O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal. Atribui
ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou supletivas, quer
no curso da instrucio criminal, quer a final, antes de proferir a sentenca. Néo
serdo atendiveis as restricdes a prova estabelecidas pela lei civil, salvo quanto
ao estado das pessoas; nem ¢ prefixada uma hierarquia de provas: na livre
apreciacdo destas, o juiz formard, honesta e lealmente, a sua conviccio. A
propria confissio do acusado nao constitui, fatalmente, prova plena de sua
culpabilidade. Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis,
valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo que
0 juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, nao ¢ menos certo que nao
fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a
verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido a sua propria consciéncia.
Nunca é demais, porém, advertir que livre convencimento ndo quer dizer
puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz
esta livre de preconceitos legais na afericdo das provas, mas nao pode abstrair-
se ou alhear-se ao seu contetdo. Nao estara ele dispensado de motivar a sua
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sentenca. E precisamente nisto reside a suficiente garantia do direito das partes
e do interesse social. Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte
da producio de provas. Sua intervencio na atividade processual é permitida,
ndo somente para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas também
para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem tuteis ao esclarecimento
da verdade. Para a indagacao desta, nao estara sujeito a preclusoes. Enquanto
ndo estiver averiguada a matéria da acusacéo ou da defesa, e houver uma fonte
de prova ainda néo explorada, o juiz ndo devera pronunciar o in dubio pro
reo ou o non liquet. Como corolario do sistema de livre convic¢ao do juiz,
é rejeitado o velho brocardo testis unus testis nullus. Nao se compreende a
prevencao legal contra a voix d'un, quando, tal seja o seu mérito, pode bastar
a elucidacao da verdade e a certeza moral do juiz.

Registre-se, porém, que relativamente aos crimes dolosos contra a vida,
cuja competéncia para julgamento é do tribunal do juri, conforme dis-
posicao constitucional (CE art. XXXVIII), adotou-se o sistema da livre ou
intima conviccdo, porquanto os jurados — juizes populares — emitem seus
soberanos veredictos sem apontar os motivos que lhes proporcionaram a
formacdo do convencimento, sendo possivel, por conseguinte, considerar
fatos que nao constam dos autos do processo, cabendo ao juiz presidente
— togado — tao-so proclamar a absolvicao ou, na hipodtese de condenacao,
estabelecer a justa pena.

Nao se pode deslembrar, ainda, que embora nossa ordem juridica
tenha se filiado ao sistema da persuasdo racional, por vezes, por razodes
varias, o legislador faz nitidas concessoes ao sistema da prova legal. Apon-
ta-se, exemplificativamente: (a) restricdo a prova exclusivamente teste-
munhal para comprovar negoécio juridico de valor superior ao décuplo
do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo da celebracao (CPC,
art. 401; CC, art. 227); (b) a extinc¢do da punibilidade do agente em razido
da morte somente é possivel a vista da certidao de obito (CPP, art. 62).
Tal questao nédo passou despercebida para o doutrinador Celso Agricola
Barbi (2010):

Todavia, a adocao do sistema de livre convic¢éo do juiz nao é absoluta, mas
sim como principio, ao qual se abrem excecdes, nos casos em que a lei fixa
valor para algumas provas, por questdo de conveniéncia reconhecida pelo
legislador. (BARBI, 2010, p. 411)
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Nao se trata de ressurgimento, como regra, do vetusto sistema da pro-
va legal, mas sim, de sua incidéncia particularizada, afastando-se, excep-
cionalmente, a aplicacao do sistema da persuasao racional, por razdes de
conveniéncia e seguranca.

3. Meios juridicos de participacao popular na formagao da
conviccao do magistrado

3.1. Amicus curiae

A figura do amicus curiae (amigo da curia ou amigo da corte) deita suas
raizes historicas no direito romano, encontrando fértil florescéncia no di-
reito norte-americano (friend of court), cuja atuacao no processo tem por
escopo auxiliar o julgador na formacdo do seu convencimento a respeito
da matéria litigiosa que exige particular conhecimento especializado ou
ostenta acentuada relevancia social, apresentando, a respeito, provas, ar-
gumentos e esclarecimentos, de modo a contribuir, qualitativamente, com
a prestacdo jurisdicional. Conforme ensina Daniel Amorim Assumpcao
Neves (2012):

A origem da figura do amicus curiae vem do direito romano, e foi no direito
norte-americano que ocorreu o seu maior desenvolvimento, com fundamento
na intervencdo em processo em tramite de um terceiro com objetivo de
contribuir com o juizo na formacdo de seu convencimento. Em tese seus
conhecimentos a respeito da matéria tratada na acdo justificam a intervencéo,
sempre com o proposito de melhorar a qualidade da prestacdo da tutela
jurisdicional. (NEVES, 2012, p. 269)

O nosso Direito percebeu a importancia desse instituto, introduzin-
do-o expressamente em nossa ordem juridica positiva. Foi previsto, pela
primeira vez, na Lei n. 6.385/76, permitindo a intervenc¢ao da Comissao de
Valores Imobiliarios (CVM) em processos judiciais cujo objeto seja matéria
afeta a sua competéncia (art. 31). Depois, a Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste)
estabeleceu a possibilidade de o Conselho Administrativo de Defesa Eco-
noémica (CADE) intervir nas demandas relativas a infracoes contra a ordem
econdmica (art. 89), cuja norma corresponde, atualmente, ao art. 118 da
Lein. 12.529/2011.
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A par dessas normas, outras, insertas em diversas legislacoes extrava-
gantes, igualmente admitem a intervencao do amicus curige no processo
pendente. Em resumo: (a) Presidentes dos Conselhos e das Subsecoes da
OAB em inquéritos e processos nos quais advogados figurem como indi-
ciados, acusados ou ofendidos (Lei n. 8.906/94, art. 49, paragrafo tni-
co); (b) Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) em acdes de
nulidade de patente, de nulidade de registro industrial e de nulidade de
registro (Lei n. 9.279/96, arts. 57, 118 e 175); (¢) Orgaos ou entidades no
processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade, da acao
declaratoria de constitucionalidade, da acdo direta de inconstitucionali-
dade por omissao e da acdo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, todas perante o Supremo Tribunal Federal (Lei n. 9.868/99,
arts. 7°, 8 2°, e 12-E; Lei n. 9.882/99); (d) no incidente de declaracdo de
inconstitucionalidade (CPC, art. 482, §§ 1°, 2° e 3°); (e) no processamento
do recurso extraordinario, por ocasido da analise do requisito da repercus-
séo geral (CPC, art. 543-A, § 6°); () no processamento por amostragem
do recurso especial repetitivo (CPC, art. 543-C, § 4°); (g) no pedido de
uniformizacao de jurisprudéncia perante o Superior Tribunal de Justica,
referente a demandas de competéncia dos Juizados Especiais Federais (Lei
n. 10.259/2001, art. 14, § 7°); (h) no procedimento de edicao, revisio e
cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal (Lein. 11.417/2006, art. 3°, § 2°).

Registre-se que o projeto do novo Cédigo de Processo Civil (Projeto de
Lei n. 8.046/2010), em tramite no Congresso Nacional, generaliza a possi-
bilidade de intervencdo do amicus curiae, estabelecendo:

Art. 322. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especi-
ficidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da controvérsia,
podera, de oficio ou a requerimento das partes, solicitar ou admitir a mani-
festacao de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua intimacao.
Paragrafo unico. A intervencédo de que trata o caput ndo importa alteracéo de
competéncia, nem autoriza a interposicao de recursos.

Em decorréncia das normas de regéncia supracitadas, revela-se cabi-
vel a intervencao do amicus curiage em processos atinentes a lides civeis
e criminais, destinados a tutelar direito individual ou coletivo, e em qual-
quer grau de jurisdicéo.
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Ademais, ha de admitir-se tal intervencao — do amicus curiae — em pro-
cesso alheio mesmo diante da auséncia de expressao autorizacao legal na
situacdo particularizada, desde que recomendavel pela relevancia da maté-
ria’ e dotado de representatividade, embora nao se desconheca, a respeito,
entendimento contrario do Superior Tribunal de Justica’. Alias, quanto ao
processo coletivo, tendo-se em conta que o direito material tutelado nor-
malmente é indisponivel ou impregnado de interesse social, ha de admi-
tir-se a atuacdo do amicus curide sempre e sempre, sendo irrelevante, no
particular, a auséncia de expressa autorizacao legal. Na compreensao de
Fernando da Fonseca Gajardoni (2012):

Em nosso sentir, diante da repercussdo e do alcance do direito tutelado em
sede coletiva, é conveniente que o juiz, a fim de estimular a participacao
da sociedade no resultado da acdo, manipule o procedimento, a mingua de
previsdo legal, a fim de incentivar a intervencao do amucis curiae, inclusive
convidando entidades representativas dos interesses em jogo para intervirem
no feito nesta qualidade. Inclusive, ousamos sugerir, ainda que inexistente
disposicdo legal expressa, a possibilidade de intervencdo do amicus
curiae para outras acoes coletivas diversas das de controle concentrado
de constitucionalidade, especialmente a acéo civil publica ora estudada.
(GAJARDONI, 2012, p. 61)

Por outro lado, quanto a sua natureza juridica, a figura do amicus curiae
desperta acentuada dissonancia em nossa seara juridica, assim sintetizadas
as concepcodes adotadas: (a) terceiro interveniente atipico ou especial; (b)
auxiliar do juizo. O doutrinador Daniel Amorim Assumpcao Neves (2012)
bem resume a controvérsia:

No tratamento especifico do terceiro ora apresentado, existe corrente
doutrinaria que entende serem inconfundiveis a figura do amicus curae e as
hipoteses de intervencio de terceiro, devendo ser o primeiro considerado um
mero auxiliar do juizo, em figura muito mais proxima do perito do que de

2 Parece-nos que esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento de habeas corpus
relativo a crime de anti-semitismo e racismo, pois admitiu a intervencdo de pessoa [isica como amicus
curiae: STF: Tribunal Pleno, HC 82.424-2-RS, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 17.09.2003, DJ 19.03.2004.

3 Nesse sentido, dentre outros: STJ: 4* Turma, AgRg na peticdo no agravo em recurso especial n® 151.885-
PR (2012/0012050-8), rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 11.09.2012, DJ 04.02.2013.
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um terceiro interveniente. Para outros, apesar das especificidades, trata-se de
um terceiro interveniente atipico, admitido no processo como parte néo para
defender interesse proprio ou alheio, mas para contribuir com a qualidade da
prestacéo jurisdicional. (NEVES, 2012, p. 270)

No ambito jurisdicional, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tri-
bunal de Justica entendem que o amicus curie ndo atua no processo na
condicdo de terceiro interveniente, ainda que atipico, e, por consequéncia,
ndo figura como parte, porquanto ingressa no processo alheio na condicéo
de mero auxiliar do juizo®.

Em razao dessa concepcao restritiva, o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal tém limitado, por vezes, os poderes processuais
do amicus curiae, ora entendo que nao tem direito a sustentacao oral perante
a Corte’, ora nao lhe reconhecendo legitimidade recursal®.

Veé-se, portanto, que o amicus curiae, conforme concebido pela nossa
ordem juridica, possibilita que um estranho (6rgao, entidade, pessoa natu-
ral ou juridica — de direito ptblico ou privado) ingresse no processo alheio
—individual ou coletivo —, espontaneamente ou mediante convite da corte,
com o desiderato de auxiliar o julgador na formacdo do seu convencimen-
to, proporcionando-lhe melhor entendimento a respeito de determinadas
matérias de interesse para a solucao da lide, as quais, no entanto, requerem
particular conhecimento ou apresentam invulgar importancia social.

Mais que simples intervencao de estranho em processo alheio, como
parte ou auxiliar do juizo (pouco importa a natureza juridica), e ainda que
parcialmente limitados os seus poderes processuais, o amicus curiae con-
tribui sobremaneira (rectius: pode contribuir, em maior ou menor grau, a
depender da sua qualificacdo e da efetiva atuacdo no processo) para o apri-
moramento da funcao jurisdicional, permitindo que o julgador, melhor
informado e esclarecido, possa emitir solucéo justa/adequada ao litigio que
lhe é submetido.

4 STF: Tribunal Pleno, EDcl/ADIn 2.591-1-DF, rel. Min. Eros Grau, j. 14.12.2006, DJ 13.04.2007; STJ: Corte
Especial, EDcl/AgRg 1.425/DF (2011/0184444-8), rel. Min. Felix Fischer, j. 02.05.2012, DJ 23/05/2012.
5 STJ: Corte Especial, Questdo de Ordem examinada no REsp 1.205.946/SP, rel. Min. Benedito Goncalves,
j. 17.8.2011; STJ: 1* Secdo, REsp n° 1.309.529-PR (2012/0033013-0), rel. Min. Herman Benjamin, j.
28.11.2012, DJ 04.06.2013.

6 STF: Tribunal Pleno, EDcl/ADIn 2.591-1-DE rel. Min. Eros Grau, j. 14.12.2006, DJ 13.04.2007; STJ: Corte
Especial, EDcl/AgRg 1.425/DF (2011/0184444-8), rel. Min. Felix Fischer, j. 02.05.2012, DJ 23/05/2012.

04_PUC_rev direito 44_dm.indd 71 04/12114 12:44



José Roberto Bernardi Liberal
72 Zaiden Geraige Neto

A importancia do amicus curiae foi devidamente delineada pelo Ministro
Celso de Mello em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, a
merecer transcricao:

A regra inscrita no art. 7°, § 2° da Lei n°® 9.868/99 — que contém a base
normativa legitimadora da intervencao processual do amicus curiae — tem
por objetivo pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Supremo
Tribunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos possiveis
e necessarios a resolucao da controvérsia. Ve-se que a aplicacao da norma legal
em causa — que ndo outorga pode recursal ao amicus curiae — nao so garantira
maior efetividade e legitimidade as decisdes deste Tribunal, mas, sobretudo,
valorizara sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido
essencialmente democratico dessa participacdo processual, enriquecida pelos
elementos de informacdo e pelo acervo de experiéncias que esse mesmo
amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucional, notadamente
em um processo — como o de controle abstrato de constitucionalidade —
cujas implicacoes politicas, sociais, economicas, juridicas e culturais sio
de irrecusavel importancia e de inquestionavel significacdo. Na verdade,
consoante ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (“Un” Amicizia
Interessata: L'amicus curiae Davanti Ala Corte Suprema Degli Stati Uniti”, in
“Giurisprudenza Constituzionale”, Fasc. 6, nov/dez de 1995, Ano X1, Giuffré),
a admissdo do terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo
de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacao social
das decisdes do Tribunal Constitucional, viabilizando, em obséquio ao
postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize a possibilidade
de participacdo de entidades e de instituicdes que efetivamente representem
os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e
relevantes de grupos, classes e estratos sociais. (STF: Tribunal Pleno, Ag/ADIn
2.130-3-SC, rel. Min. Celso de Mello, j. 03.10.2001, DJ 14.12.2001)

A par disso, a atuacao do amicus curiae pode proporcionar a desejavel
paridade de armas entre as partes, que muitas vezes nao dispéem de capa-
cidade financeira e/ou assisténcia juridica necessarias para exercer concre-
tamente seus poderes processuais, mormente aqueles destinados a influir
no convencimento do magistrado (como a producao de provas, a apresen-
tacao de argumentos vigorosos, de estudos e de pareces).
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Analisado por outro angulo, mas com o mesmo grau de importancia,
a participacdo do amicus curiae pode permitir que intimeras aspiracoes
sociais (de grupos, classes, etc), e agora devidamente jurisdicionalizadas,
sejam adequadamente decididas pelo Poder Judiciario e quica reconheci-
das, gerando, de toda sorte, a seguranca juridica necessaria para saudavel
convivio social.

Nessa perspectiva, a intervencdo processual do amicus curiae possibilita
singular participacao popular na principal missao constitucional atribuida
ao Poder Judiciario — resolver definitivamente as lides —, conferindo subs-
tancial legitimidade as suas decisoes e proporcionando a concretizacio da
garantia fundamental inserta no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal,
consubstanciada no acesso a ordem juridica justa.

3.2. Audiéncias publicas

A audiéncia publica tem origem no public hearing do direito anglo-saxao,
constituindo forma de consulta — sem carater vinculativo — popular reali-
zada por o6rgao estatal, a respeito de questoes que tocam de perto os inte-
resses de toda a sociedade ou de algum segmento dela, no mais das vezes
controvertidas, cuja solucao alvitrada pode acarretar vantagens e desvan-
tagens, proporcionando, assim, esclarecimentos, opinides, criticas e infor-
macoes a respeito, de modo a subsidiar a decisao a ser tomada.

No ambito da nossa ordem juridica, a audiéncia publica esta positivada
na Lein. 8.625/93 (art. 27, paragrafo tunico, IV), possibilitando a sua rea-
lizacao pelo Ministério Publico, no curso de inquérito civil.

Na seara jurisdicional, a Lei n. 9.868/99 prevé que o Supremo Tribu-
nal Federal, no bojo da acdo direta de inconstitucionalidade ou da acao
declaratoria de constitucionalidade, pode valer-se da audiéncia publica,
caso o relator considere conveniente. O art. 20, § 1°, da citada Lei assim
preceitua:

Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato ou de notoria insuficiéncia das informacoes existentes nos autos, podera
o relator requisitar informacoes adicionais, designar perito ou comissdo de
peritos para que emita parecer sobre a questdo ou fixar data para, em audién-
cia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.
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A Lei n. 9.868/99, possibilitando a realizacao de audiéncia publica e
a intervencdo do amicus curiage no curso da acdo direta de inconstitucio-
nalidade ou da acéo declaratoria de constitucionalidade, permite que ou-
tros atores sociais, além daqueles que desempenham funcdes estatais e as
partes, participem do processo de interpretacio constitucional, conforme
proposto pelo Professor alemao Peter Haberle (HABERLE, 1975, p. 20).

O Supremo Tribunal Federal, valendo-se da permissao legal supra-
citada, tem realizado varias audiéncias publicas com o propésito ouvir a
opinido publica e de obter maiores informacoes referentes a questoes de
dificil solucao, a fim de contribuir substancial e qualitativamente com a
decisdo a ser prolatada pela Corte. Podemos exemplificar, a respeito das
audiéncias publicas levados a efeito pelo Supremo Tribunal Federal: (a) a
primeira na histéria do STE, convocada pelo Ministro Ayres Brito na acao
direta de inconstitucionalidade n. 3.510, em que se impugnavam dispositi-
vas da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005), quanto a constituciona-
lidade do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para
fins terapéuticos; (b) convocada pelo Ministro Marco Aurélio na ADPE,
que discutia a possibilidade de se interromper a gravidez em casos de
fetos anencéfalos.

A par disso, mesmo nao havendo previsao legal especifica, valendo-se
do principio da simetria ou mesmo da analogia, em face dos proveitosos
resultados proporcionados por essa pratica, nada impede (alias, tudo re-
comenda) que os demais tribunais ou mesmo juizos adotem a postura da
realizacdo da audiéncia publica, em qualquer demanda que lhes é subme-
tida e desde que conveniente, ouvindo a populacao a respeito de questoes
de consideravel relevancia social, pois, a despeito da regra inserta no artigo
472 do Codigo de Processo Civil, muitas vezes os efeitos das decisdes nao
se limitam a atingir as partes; ao contrario, os efeitos materiais da decisao
— e as vezes até os juridicos — irradiam-se reflexa ou diretamente na socie-
dade ou em segmento dela. Basta imaginarmos, a titulo de exemplo, um
vizinho que pretende, por meio de acdo, o fechamento de uma fabrica que
emprega centenas de trabalhadores, porque a atividade desempenhada esta
causando mal a sua satde e poluindo o meio ambiente.

Veé-se, pois, que a audiéncia publica constitui mais um importan-
te instrumento de participacao popular na formacao do convencimento
do julgador, forte expressao da democracia participativa, exercicio pleno
da cidadania.
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E possivel mesmo afirmar — talvez com certa dose de atrevimento — que
a participacao popular na formacao do convencimento do magistrado, por
meio dos institutos do amicus curiae e das audiéncias publicas, além de um
direito, ¢ um dever fundamental imposto pelo art. 5°, caput, da Constituicao
Federal (o Capitulo I refere-se expressamente aos direitos e deveres indivi-
duais e coletivos). Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2012):

O reconhecimento de deveres fundamentais diz com a participacao ativa
dos cidaddos na vida publica e implica, na acepcdo de José Carlos Vieira de
Andrade, “um empenho solidario de todos na transformacdo das estruturas
sociais”, portanto reclama um minimo de responsabilidade social no exercicio
da liberdade individual e implica a existéncia de deveres juridicos (e nao apenas
morais) de respeito pelos valores constitucionais e pelos direitos fundamentais,
inclusive na esfera das relacoes entre privados, justificando, inclusive, limitacdes
ao exercicio dos direitos fundamentais. (SARLET, 2012, p. 228)

A participacdo popular na formacdo da convic¢ao do julgador — por
meio da audiéncia publica e também do amicus curiae — constitui um direi-
to-dever porque contribui sobremaneira para o fortalecimento da demo-
cracia, ja que ha participacao efetiva do cidadao na prestacao jurisdicional,
possibilitando que seja realizada de forma mais justa e condizente com as
legitimas aspiracoes da sociedade, daqueles em detém o poder, concreti-
zando, assim, 0 acesso a justica, consubstanciado na perspectiva de acesso
a ordem juridica justa.

4. Movimentos sociais: meio atipico de participagdao popular
na formagao do convencimento do juiz

A histéria revela que os movimentos sociais constituem mecanismos legiti-
mos e muitas vezes eficazes de reconhecimento, afirmacao e concretizacao
de direitos. Tais movimentos, levados a cabo por variados grupos sociais,
sao fundados em razoes diversas e com objetivos igualmente multipos;
os meios empregados para consecucao do objetivo pretendido também se
mostram diversificados.

De qualquer modo, inegavelmente os movimentos sociais sao expres-
sao da democracia participativa, nao se contentando os cidadaos com o
mero exercicio do voto, forma de amesquinhamento da cidadania. Con-
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tribuem substancialmente, portanto, para o necessario fortalecimento da
democracia, proporcionando a formacao de uma cidadania responsavel.
Na compreensao de Jests Casquete (2006):

Si hubiésemos de sintetizar en una formula escueta las funciones inmediata-
mente politicas que desempenan los movimientos sociales, dirfamos que ac-
tuan como portadores del imperativo del deber de civilidad y, en particular,
estimulan algunas de las virtudes cooperativas esenciales en sistemas demo-
craticos abiertos tales como la capacidad deliberativa en una esfera publi-
ca, la disposicion a asumir compromisos con los demas (Rawls, 2002; 131,
161-162) y, en suma, su contribucion potencial para hacer efectivo el ideal
democratico de poner la politica al alcance de todo el mundo. (CASQUETE,
2006, pp. 17-18)

Em face da importancia que os movimentos sociais apresentam, uma
indagacdo se impde no ambito jurisdicional: tém eles aptiddo para influir
na formacao da convic¢do do magistrado quando se presta a emitir decisao
para o caso que lhe foi submetido a julgamento?

E certo que nosso ordenamento juridico, visando afastar o perigo-
so subjetivismo proporcionado pelo sistema da intima convic¢do, adotou,
quanto a valoracao das provas, o sistema da persuasdo racional, exigindo
do magistrado, quando do julgamento, que se atenha exclusivamente aos
fatos e provas constantes dos autos, explicitando, outrossim, os motivos
que lhe proporcionaram tal decisao.

Mas, a despeito do sistema adotado e sem total desprezo a ele, o juiz,
mesmo observando — como efetivamente deve observar — o sistema do
convencimento racional, inegavalmente se deixa influenciar pelas manifes-
tacoes sociais, introduzindo tais aspiracoes em suas decisoes, ainda que de
modo recondito.

Em época recente, quando o Supremo Tribunal Federal decidiu caso
emblematico, tivemos oportunidade de ouvir de um dos seus ministros
que, na condicdo de juiz, nao ouve a voz da rua, o que diz o homem do
botequim.

Essa afirmacdo nao representa — ou talvez niao devesse representar — a
realidade. As legitimas aspiracoes sociais tém — ou deveriam ter — repercus-
sao na formacéo do convencimento do juiz. O magistrado, no exercicio da
sua atividade julgadora, sem se descurar da ciéncia e da sua consciéncia,
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sem se corromper eticamente, sem ignorar os fatos e as provas dos autos,
sem total indiferenca ao principio da persuasao racional, deve conferir ao
caso particular que lhe é apresentado interpretacdo e decisao conforme os
desejos da sociedade. O famoso julgamento do denominado “mensalao”
(acao penal n. 470) — lamentavelmente concluido com acentuada demora
na prestacao jurisdicional e com percalcos, a contribuir para o descrédito e
déficit de legitimidade do Poder Judiciario perante a sociedade — somente
teve o desfecho conhecido porque contou com o relevante debate social
que o envolveu.

Com o escopo de contribuir para a assertiva acima, cumpre-nos
transcrever decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, negando
liberdade provisoria a preso em flagrante delito, acusado do cometimento
de crime de roubo:

O Poder Judiciario ndo pode ficar alheio a gravidade do problema de
seguranca que atormenta os moradores das cidades. E se o juiz é, como deve
ser, homem de seu tempo, atento a realidade dos fatos e a0 momento que
atravessa, ndo pode deixar de considerar a importancia de suas decisoes na
contencdo da onda de violéncia que se vem alastrando e de maneira quase
incontornavel, alarmando a populacéo e intranquilizando as familias (STF:
2% Turma, RHC n°® 65.501-7-SP, rel. Min. Aldir Passarinho, j. 22.09.1987,
DJ 16.10.1987).

Com o mesmo propésito, trago a balha ensinamento de Jesus Casquete
(2000):

En segundo lugar, de forma subyacente a las funciones inmediatamente
politicas que distinguiremos a continuacion late laidea de que los movimientos
sociales ejercen una politica de influencia dirigida a dos grupos de actores:
por un lado, intentan influir en las autoridades (cuerpos legislativo, ejecutivo
y judicial). (CASQUETE, 2006, pp. 17-18)

Além do mais, admitindo-se que as legitimas manifestacoes populares
tém aptidao de influir na formacao da conviccao do magistrado quando do
julgamento da demanda que lhe é submetida a resolucao, podemos con-
cluir que decisao desse jaez é dotada de legitimacdo constitucional, ja que
todo poder emana do povo.
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Consideracoes finais

Diversas sao as formas de exercicio da cidadania: direta ou indireta. Todas
elas, sem excecdo, contribuem, em maior ou menor grau, com mais ou
menos intensidade, para robustecer a democracia. No entanto, por razoes
varias, os cidadaos em nosso pais infelizmente — inegavelmente por igno-
rancia, decorrente da auséncia de informacéo em sentido amplo, embora
constitua direito fundamental — se limitam ao exercicio do voto, ainda as-
sim porque obrigatorio.

Ja é tempo de as pessoas exercerem a cidadania em sua plenitude, nao
se contentando com o mero exercicio da democracia representativa, que
avilta a sua importancia. E tal exercicio — da democracia participativa —
pode revelar-se bastante proficuo no ambito jurisdicional se os institutos
do amicus curige e das audiéncias publicas forem sistematica e adequada-
mente empregados, se a participacao popular ocorrer de forma responsavel,
contribuindo efetivamente para o esclarecimento e a formacao do conven-
cimento do julgador, conferindo-lhe adequadas condicdes de decidir o li-
tigio que lhe é submetido, em conformidade, ademais, com as legitimas
aspiracoes populares, contribuindo, assim, todos, cada um a seu modo e
com a parcela que lhe cabe, para uma sociedade mais justa.

Ademais, o Poder Judiciario, um dos poderes da Unido, cuja funcio
principal, de acordo com nossa conformacao constitucional, é o exercicio
da jurisdicdo, ndo pode ficar, e efetivamente nao fica, imune a participacao
popular nessa sua importante atividade de pacificacio social.
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