ADVOCAETA

PARECER

CONSULENTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ASSUNTO:
Ementa: Constitucional, processual e responsabilidade civil - acdo
indenizatdria em face da Fazenda Publica Estadual e do Juiz de
Direito da Vara de Execu¢des Criminais de Araraquara/SP em
decorréncia de prisao ilegal - admissao do Tribunal de Justica de
Sao Paulo como amicus curiae - competéncia - impedimento.

1. CONSULTA

Honrosamente nos procura a prestigiosa Defensoria Pablica do Estado
de Sao Paulo, por meio de seu ilustre Defensor, Dr. Matheus Bortoletto Raddi,

apresentando a seguinte situacao.

Av. Brasil, 1.666 . 7¢ Andar . Bairro Funcionarios . CEP 30140-004.
Belo Horizonte / MG . Tel: (31) 3293-2317 . www.cron.adv.br



ADVOCACTIA
1.1 Sintese dos fatos

O Consulente informa que, em 20 de junho de 2017, a Defensoria
Puablica do Estado de Sao Paulo ajuizou acao de indenizacdo por erro judiciario
em face da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo e do juiz José Roberto
Bernardi Liberal, distribuida na 1* Vara da Fazenda Publica do Foro de
Araraquara, autuada sob o n. 1008488-20.2017.8.26.0037, objetivando
indenizacdo por danos morais por forga da prisdo injusta de Horécio Batista dos

Santos Junior.

Ao cumprir pena em regime aberto pelos crimes de roubo e estelionato,
o Requerente na mencionada acao teria ameagado verbalmente sua irma, o que
resultou na sua prisdo em decorréncia do novo fato, tendo sido determinada
pelo Requerido José Roberto Bernardi Liberal, de oficio, a regressao do apenado

para o regime fechado.

Contudo, a decisdo nado foi cumprida tendo em vista que, um dia antes
da decisdao, o Requerente ja havia sido colocado em liberdade proviséria por
outro magistrado. Ao saber da soltura do Requerente o Juiz Requerido

determinou a expedicdo de um mandado de prisao.

De acordo com a Consulente, antes da aludida expedicdo, o inquérito
do crime de ameaca ja havia sido arquivado a pedido do Ministério Pablico, o
qual entendeu que meros desabafos momentdneos em razdo de exaltacdo ou

nervosismo nao configuram o delito de ameaca ou qualquer outro.

O Requerente compareceu todos os meses ao férum para cumprir sua
pena em regime aberto, nunca tendo sido informado da regressao para o regime
fechado e recebendo, em fevereiro de 2015, oficio comunicando o cumprimento

da totalidade da pena.
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Contudo, tempos depois, o Requerente foi novamente preso devido ao

mandado de prisdao em aberto expedido pelo juiz Requerido, diante da
determinacdo de regressdo de regime de uma pena (naquele momento) ja
cumprida, por um fato que nao foi considerado crime pelo proprio titular da

agio penal (o Ministério Pablico).

A Consulente informa que, até ser novamente colocado em liberdade, o
Requerido passou 10 meses na prisdo, aduzindo também que o juiz requerido
teria agido com “culpa grave” e “dolo”, tendo sido responsavel pela
P A . s ) . .

permanéncia indevida do cidaddo no carcere por longos meses, motivos mais
que suficientes a conduzir a compensacdo por danos morais ora pleiteada, em
razdo do erro judicidrio”. Para além da responsabilidade do Estado, o
Requerente imputa ao ao juiz Requerido, condutor do processo, a pratica de ato

ilicito que lhe causou enormes danos, desejando, pois, inclui-lo no polo passivo.

Tendo a agao sido distribuida em 20 de junho de 2017 (as 16:19) foi no
mesmo dia (as 17:58) indeferida, com a determinacdo de que o Requerente

apresentasse outra peticdo, excluindo o juiz de direito do polo passivo.

A Solicitante apresentou embargos de declaracdo (fls. 444/447 e decisao
de fls. 448), aduzindo que o autor insistia no processamento da acdo em
desfavor do juiz e que, havendo dois réus, deveria o julgador indeferir
parcialmente a inicial, na forma dos artigos 330, 654 e 485 do Coédigo de
Processo Civil. O juizo, contudo, manteve a decisdao embargada, deixando claro
que o fez porque “o autor 'mantém o interesse de ver processada a pessoa

fisica”.

A solicitante interpos recurso de Apelacdo em face da sentenca de
indeferimento da peti¢do inicial (fls. 451/499). Encerrada a jurisdi¢do em 1°
instdncia, esperava-se que o feito fosse seguir o seu tramite regular, com a

apresentagao de contrarrazdes e remessa ao Tribunal de Justica.
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Contudo, ap6s a citacdo do juiz de Direito para responder a acdo, a
Associacao Paulista dos Magistrados (Apamagis) requereu o seu ingresso no
feito como assistente simples do réu (fls. 529/530). Embora ja& houvesse
indeferido a inicial e encerrado a sua jurisdicdo, o juizo de 1? instancia deferiu,
sem a oitiva do Requerente, a intervencao da Apamagis no feito, em que pese
a associacdo de classe nado ostentar interesse juridico na causa (conforme exige o
artigo 119 do Cédigo de Processo Civil), mas, sim, e tdo somente, interesse
corporativo.

Na mesma oportunidade em que deferiu o ingresso da Apamagis, o
juizo de 1% instancia determinou a suspensdo do processo individual, uma vez
mais sem a oitiva do Requerente, até o julgamento do Recurso Extraordinario
1.027.633, Tema 940, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, em que se
discutira a possibilidade de propositura de acdo diretamente em desfavor do
agente publico, inobstante ndo exista decisdo de suspensao proferida pelo
relator do recurso no Supremo Tribunal Federal, conforme exige o paragrafo 5°

do artigo 1.035.

A Solicitante interpdés embargos de declaracao (fls. 553/566) e,
posteriormente, agravo de instrumento (autos 2155617-26.2017.8.26.0000). O
recurso foi improvido, mediante decisdo sucinta do TJSP, com Recurso Especial

interposto ao STJ, ainda pendente de remessa.

Objetivando preservar a competéncia da suprema corte deste pais, o
Solicitante apresentou reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal. Contudo, o
ministro relator, Ricardo Lewandowski, negou seguimento a reclamacéo, sob o
fundamento de que “somente o Supremo Tribunal Federal pode determinar
nacionalmente o sobrestamento dos processos que versem sobre o mesmo tema
cuja repercussdo geral foi reconhecida” e de que “a suspensdo foi determinada
apenas em relacdo a um unico feito, o que ndo usurpa a competéncia desta

Suprema Corte”.
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A Apamagis apresentou embargos de declaracdo contra a decisao de fls.
551 (que admitiu o seu ingresso e suspendeu o curso do processo),
questionando a exclusdo do juiz do polo passivo, conforme sentenca objeto de
apelacao; seguiu-se a decisdo de fls. 664/666 e o recurso de agravo de
instrumento da Apamagis (fls. 693/703 - autos 2187808-27.2017.8.26.0000), o

qual contou com efeito ativo para excluir (o ja excluido) juiz do polo passivo.

Pela peculiaridade da concessao do efeito ativo no caso em andlise,
houve agravo interno interposto pela prépria Fazenda do Estado de Sao Paulo
contra tal decisdo, a qual, todavia, foi mantida. O recurso ainda ndo foi julgado

no mérito.

O juizo de primeira instancia determina o prosseguimento do feito
apenas com relagdo a Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, sem que tenha
havido pedido nesse sentido, ao que se seguiram os embargos de fls. 783/784 e

a decisao de fls. 785, mantendo a suspensao do processo.

A Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo contestou a acdo, mesmo
com o indeferimento da inicial, a interposicdo de um recurso de apelagado e o

sobrestamento do feito.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, por meio de peticdo datada de 10 de
julho, requereu a sua habilitacdo no feito como amicus curiae (fls. 1220/1234 e
1240) e a extincdo da acdo sem julgamento do mérito com relacdo ao juiz
demandado, por ilegitimidade passiva (o que ja foi feito e os orgaos
jurisdicionais, sem qualquer pudor, negam-se a conferir o regular andamento
ao processo, com a oportuna remessa do recurso de apelacdo ao tribunal para
julgamento) ou, subsidiariamente, a improcedéncia da agdo em relagdo ao juiz

de Direito.
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Quesitos

Diante da situagdo de fato narrada, fomos instados a responder as

seguintes perguntas:

2.1.

1)

Na eventualidade de um Tribunal de Justica Estadual se habilitar como
amicus curiae no proprio Tribunal de Justica Estadual, e de este pedido
ser deferido, deveria o processo ser deslocado para processamento e
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102,
inciso I, alinea “n” da Constituicao Federal?

Na mesma situagdo descrita, o pedido de habilitacdo deste mesmo
Tribunal Estadual como amicus curiae, por si s6, ji4 seria causa de
impedimento ou suspeicdo para o julgamento pelo mesmo Tribunal?

Na mesma situacdo descrita, o fato de haver no polo passivo um

magistrado da mesma Corte Estadual, teria alguma relevancia para as

conclusoes acerca do tema?

Passamos, entdo, adiante, a respondé-las.

Fundamentag¢ao

Primeiro quesito.

O cerne dos questionamentos que nos sdo formulados consistem em

saber se, na hipotese de um Tribunal de Justica Estadual se habilitar como

amicus curiae no proprio Tribunal de Justica Estadual e o pedido ser deferido, o

processo deveria ser deslocado para processamento e julgamento perante o

Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, inciso I, alinea “n” da

Constituicao Federal.
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Antes de adentrar na andlise do deslocamento de competéncia para

processamento e julgamento do processo perante o Supremo Tribunal Federal,
imperioso tecer alguns esclarecimentos quanto a intervengao do amicus curiae no
ordenamento juridico brasileiro e seu tratamento pela literatura juridica

especializada.

O amicus curige é recorrentemente conceituado como um terceiro,
supostamente neutro, que intervém em processo alheio para contribuir com o
julgamento apresentando uma nova perspectiva hermenéutica ao magistrado,
pela apresentacdo de conhecimentos técnicos ou com um alto grau de
especializacdo, ou ainda para apresentacdo de uma interpretacdo diferente
acerca dos fatos e dos fundamentos a serem utilizados para o julgamento!.

Instituto juridico pertencente, sobretudo, a tradicdo dos paises de
tradicdo anglo-saxonica, pela importancia do papel que lhe é atribuido e pelo
desenvolvimento de suas fungdes, o amicus curiae foi amplamente recepcionado
pela tradicdo romano-germanica e tem, gradativamente, encontrado terreno
fértil no direito brasileiro, seja pelo seu desenvolvimento dogmatico e
jurisprudencial, seja pela investigagdo da literatura juridica especializada.

O amicus curige (também chamado de friend of court, nos EUA, amigo del
tribunal ou assistente oficioso, na Argentina, Freund des Gerichts, na Alemanha)?
apresenta-se ao operador do direito como uma figura juridica controversa e
desafiadora que, apesar da larga experiéncia de outros paises, ao longo dos
anos vem sendo gradativamente conhecida e caracterizada pelos esforcos da

literatura juridica especializada, da legislacdo e da jurisprudéncia dos tribunais.

1 BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 69; DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de
participagdo democratica e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 25-31.
MENEZES, Rafael Filipe Fonseca. O amicus curiae no processualismo constitucional democratico. 2015.
252p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais,
Belo Horizonte.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro
especial. Uma analise dos institutos interventivos similares — o amicus e o Vertreter dés offentlichen
Interesses. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais: 2004, ano 29, set/out. p. 8/41.
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A figura do amicus curiae tem duas hip6teses de explicagdo de suas

origens. A primeira, no direito inglés, mais precisamente no direito penal inglés
medieval3, na qual este exercia a funcdo de um colaborador neutro dos
magistrados, nos casos em que sua resolugdo envolvia questdes ndo
estritamente juridicas, além de atuar no sentido de os juizes ndo cometerem
erros de julgamento, tendo como tnica obrigacdo o dever de lealdade para com
os juizes. Competia ao amicus a funcdo de levantamento de precedentes
judiciais (cases) e leis (statutes), por quaisquer motivos desconhecidos pelos

magistrados*.

A segunda teoria aponta outra origem da figura do amicus curiae, qual
seja, no direito romano, mais precisamente na figura do consilliarus, membro
técnico do consillium, 6rgdo responsavel por funcgdes consultivas em geral:
politica, financeira, religiosa, administrativa, militar, legislativa e judiciéria,
sendo que esta tltima tinha o conddo de proporcionar o equilibrio e ponderacdo
necessdria ao julgador para uma decisdo acertada. A atuacdo do consillium foi
bastante comum durante o periodo romano, da era arcaica a republicana e ao
longo de todo império. Sua semelhanga com o amicus curiae é justificada pela
natureza de sua intervencdo, a qual dependia de convocacdo do magistrado e
seu auxilio era prestado de acordo com o seu préprio e livre convencimento,

observando os principios do direito®.

No direito norte-americano, ao contrario do ocorrido no direito inglés,
onde o amicus curiie em um primeiro momento tutelava interesses

eminentemente privados, nos EUA a intervencado do friend of court se prestava a

3 Idem.

4 BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 90. LOWMAN, Michael. The litigant amicus curiae: when does the party
begin after the friends leave? American University Law Review, v. 41, p. 1243-1299, 1992, p. 1243.

5 CRISCUOLI, Giovanni. “Amicus curiae”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Ano
XXVII, n. 1. Milano: Giuffre, 1973, PP. 197-198.
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tutela de um interesse eminentemente publico, defendendo os interesses da

Administracido Federal e dos entes federados®.

Um dos casos paradigmaticos que engendrou uma gradual mudanca
nos moldes do amicus curiae como representante de interesses governamentais
ocorreu no ano de 1908, pelo parecer do advogado Louis Brandeis que, mais
tarde, viria a ser integrante da Suprema Corte Americana’. Nesta oportunidade,
em pleno periodo de liberalismo econdmico e consequente liberalismo
contratual, o referido parecer “trouxe aos julgadores uma série de elementos
que permitiam uma analise das implicacdes referentes a manifestacao de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Oregon” que instituia um limite maximo a jornada de trabalho diaria para as

mulheress.

O referido caso acabou também por modificar as conformacdes dos
argumentos até entdo apresentados pelos amici. Se em um primeiro momento
esses argumentos eram estritamente juridicos, passou-se a admitir a intervengao
para a apresentacdo de argumentos outros, ndo necessariamente de ordem
legal. Nesse sentido, Lowman chama a atencdo para a flexibilidade que

caracteriza a atuacdo dos amici curiae, pelo fato de que, através dos séculos, as

6 Elisabetta Silvestri observa que [...] a evolucédo stbita nos Estados Unidos do amicus curiae é devida
em larga medida ao particular assento institucional daquele ordenamento. Inicialmente, de fato, a
participagdo em juizo € reservada a quem representa o governo federal ou a administragdo de estados
singulares, e objetiva a fazer valer o interesse de um ou de outros em uma controvérsia entre privados, na
qual surjam questBes atinentes ao complexo entrelace de relages derivantes da doutrina do federalismo
ou, mais frequentemente, questdes relativas a escolha das normas (federais ou estaduais) a aplicar ao caso
concreto (tradugdo livre). SILVESTRI, Elizabetta. L’amicus curiae:uno strumento per La tutela degli
interessi non rapresentati. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffré, a. LI, n. 3,
1997, p. 681.

" Louis D. Brandeis foi nomeado para a Suprema Corte Americana pelo entdo presidente Wilson, no ano
de 1916. Seu periodo de atuacéo vai até o ano de 1939.

8 “Em solo norte-americano, o mais famoso amicus, responsavel pela guinada dos moldes de formulacéo
do parecer e da sua funcdo diante das Cortes de Justica, foi o Brandeis Brief, introduzido no caso Muller
v. Oregon pelo entdo advogado Louis D. Brandeis. Esse brief, diversamente dos antecessores, ndo levava
a Corte precedentes e questBes unicamente juridicas. Tratava-se de pouco mais de uma centena de
paginas criativamente dedicadas a exposicdo de opinides médicas, estatisticas econdmicas e sociais,
estudos de impacto, e, ainda, de um minudente exame de legislacdo alienigena. E imperioso perceber que
0s argumentos nucleares do parecer repousam em elementos externos ao ordenamento juridico e a
jurisprudéncia estadunidenses”. MARTEL, L. de C. V.; PEDROLLO, G. F. Amicus curiae: elemento de
participacdo politica nas decisfes judiciais-constitucionais. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 99, p. 161-
179, set. 2005, p. 163.
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cortes tem evitado lhe conferir uma definigao rigida, sendo que seus contornos

nevoentos tem se mostrado tteis para as cortes, que se valem do instituto para

superar as limitacdes do sistema adversarial®.

O largo desenvolvimento do amicus curiae, sobretudo nos EUA, mostra
que sua intervengao se revela realmente enigmatica. De informante do juizo, se
afastou gradativamente da ideia de imparcialidade que caracterizava sua
intervencao, aproximando-se, desta forma, de uma feicao litigante, passando de
amigo da corte a amigo da partel?, sendo utilizado como instrumento de
estratégia judicial em defesa de um dos lados da disputa, um lobista!! e, mais
recentemente, um suposto “vindicador dos politicamente impotentes, que

fazem do Poder Judiciario a sua ultima, sendo tinica, fronteira”12,

Diversos estudos mostram o crescimento do nimero de intervencoes,
em escala exponencial, bem como a correlagio destas com o resultado do
julgamento e a efetiva influéncia que tiveram em algumas decisdes da Suprema

Corte americanals.

No ordenamento juridico brasileiro, muitas sdo as intervencdes de

terceiro apontadas pela doutrina como tipica de um amicus curiae'. Dentre elas,

® LOWMAN, Michael. The litigant amicus curiae: when does the party begin after the friends leave?
American University Law Review, v. 41, p. 1243-1299, 1992.

10 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
37. Sorenson destaca que, na atualidade, ao invés de atuar como um conselheiro imparcial a orientar a
corte, a intervencdo do amicus curiae tem sido manejada para o exercicio do papel de lobista e
também de amigo da parte, nos casos em que estaria subvertendo o sistema judicial, quando
utilizado por estas para influenciar o julgamento ao invés de servir ao interesse publico.
SORENSON, Nancy Bage. The Ethical Implications of amicus briefs: a proposal for reforming rule 11 of
the Texas rules of appellate procedure. St. Mary’s Law Journal, v. 30, p. 1219-1277, 1999, p. 1221.

11 Na década de 1950, conforme o excelente texto de Harper e Etherington, o lobby realizado pelos
inimeros memoriais dos amici se tornou um sério problema para a Suprema Corte americana. HARPER
V. Fowler, ETHERINGTON Edwing D. Lobbyists before the Court. Univertisty of Pennsylvania Law
Review, Jun. 1953, p. 1172-1177.

12 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? p. 38.

13 Cf. KEARNEY, Joseph D, MERRIL. The influence of amicus curiae briefs on the supreme court.
University of Pennsylvania Law Review. Jan. 2000, p. 743-855.

14 Curioso destacar que, ndo obstante o uso indiscriminado da expressdo latina para se referir a essas
intervencgdes, a expressdo amicus curiae foi pela primeira vez utilizada em um diploma normativo na
Resolucdo 390/2004, do Conselho da Justica Federal, que dispde sobre o regimento interno da Turma
Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. Consoante seu art. 23, §
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pode-se citar a atuacdo da Comissdo de Valores Mobilidrios - CVM, nos

processos de sua competéncia (art. 31 da Lei n. 6385/76, posteriormente
modificada pela Lei n. 6616/78), a intervencdo da procuradoria do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE (art. 89 da Lei. n. 8884/94), a
intervencao do Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI, na acdo de
nulidade de patente (Lei n.° 9.279/1996). Justificadas em um suposto interesse
publico, referidas intervengdes em muito se assemelham com o Attorney General

americano e inglés.

A intervencao do amicus curiae também é identificada no art. 49 da Lei
n.° 8.906/94, casos em que a OAB, por meio dos Presidentes dos Conselhos e
das Subsessoes, tem legitimidade para agir, judicial e extrajudicialmente, contra
qualquer pessoa que infringir as disposi¢des da lei em questao, também no art.
31 da Lei n.° 9.784/99, hip6tese na qual, no processo administrativo federal, o
6rgdo competente podera, “mediante despacho motivado, abrir periodo de
consulta puablica para manifestacdao de terceiros”, quando a matéria do processo

envolver assunto de interesse geral.

Ademais, consoante o art. 5° da Lei n.° 9.469/97, “a Unido podera
intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias,
fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas
federais”, sendo que, “nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que
indiretos, de natureza economica”, as pessoas juridicas de direito publico
poderdo intervir, independente de interesse juridico, “podendo juntar
documentos e memoriais reputados tuteis ao exame da matéria”, bem como

recorrer’>.

1° permite-se que eventuais interessados, entidades de classe, associacfes, organizacdes ndo
governamentais “na fungdo de amicus curiae” apresentem memoriais € facam sustenta¢do oral nos
julgamentos perante aquele érgéo.

5 Interessante ressaltar que, consoante o mesmo dispositivo legal, em caso de recurso, “para fins de
deslocamento de competéncia, as pessoas juridicas de direito publico serdo consideradas partes”.
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Com efeito, a Lei n.° 10.259, que institui os Juizados Especiais Civeis e

Criminais no dmbito da Justica Federal, disciplina o pedido de uniformizacao

de interpretacdo da lei federal e prevé a manifestacao de terceiros interessados.

A Lei 11.417/06, que regulamenta o art. 103-A da Constituicdo e
disciplina a edicado, revisao e cancelamento de simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal, também prevé, em seu art. 3°, § 2°, a manifestacdo de
terceiros. No mesmo ano, a Lei n.° 11.418/06, acresceu o art. 543-A ao Coédigo
de Processo Civil ao Cédigo Buzaid, permitindo a manifestacdo de terceiros
quando da andalise de existéncia de repercussio geral no Recurso
Extraordindrio. No mesmo sentido, o art. 543-C, permitia que, no procedimento
de julgamento dos recursos repetitivos (multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito) no d&mbito do Superior Tribunal de

Justica, o relator possa admitir a manifestagao de terceiros em geral.

Nesse sentido, em que pese as diversas hipoteses de possibilidade de
intervencao dos amici, percebe-se que sua previsdo busca acrescer novas
informagdes e argumentos a comunidade argumentativa de trabalho entre os
sujeitos processuais, bem como amainar o déficit de legitimidade decorrente da
gradativa limitacdo do controle difuso de constitucionalidade, na medida em
que, com a idealizagdo dos julgamentos em bloco e dos filtros recursais, o
acesso aos Tribunais superiores por meio dos recursos de fundamentacgdo

vinculada é dificultado cada vez mais?e.

Em que pese a previsdo normativa das mencionadas modalidades de
intervencdo, percebe-se que o instituto ganhou maior importdncia no

ordenamento juridico brasileiro a partir das Leis 9.868/1999 e 9.882/1999, que

16 Nesse sentido, conforme defendido em outra sede com Theodoro Jinior e Bahia, as pessoas fisicas ou
juridicas que tiveram seu julgamento sobrestado na origem, nos Recursos Extraordinarios com
repercussdo geral reconhecida, podem intervir na qualidade de amicus curiae para trazer a Corte outras
teses além daquelas veiculas nos recursos selecionados. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e repercussao geral no recurso extraordinario. Revista
de Processo, v. 34, n° 177, p. 9-46, nov. 20009.
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disciplinaram as agdes de controle concentrado de constitucionalidade - ADIn,

ADInO, ADC e ADPF.

A Lein. 13.105/16, instituindo o novo Cédigo de Processo Civil, busca a
implementacdo de uma teoria normativa da comparticipagdo entre os sujeitos
processuais, consagrando a aproximagdo entre constituicdo e processo através
da adogdo do processualismo jurisdicional democritico como premissa

estruturante do novo procedimento normativol”.

Pela aplicacdo dindmica das normas fundamentais, que consagram os
principios integrantes do contraditério dindmico e da fundamentacdo analitica
das decisdes, o novo Coédigo de Processo Civil busca alcancar a legitimidade
decisoria pelo reforco da atuacdo de todos os sujeitos processuais, com o
consequente abandono da centralidade do exercicio do poder e mediante a
possiblidade de participacdo ativa de todos os interessados na construcdo do

provimento.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 acolheu, de maneira acertada, o que
h& muito vinha repercutindo em sede doutrinaria e, em menor medida, em sede
jurisprudencial: a necessidade de potencializacdo da participacdo do amicus
curize no Direito Processual brasileiro, inovagdo que, se bem tematizada,
propiciaré relevantes avangos no tratamento conferido a intervengdo, bem como

um ganho qualitativo no exercicio da fungdo jurisdicional.

A intervencdo do amicus curiaze esta prevista, de maneira inédita e
inovadora, no Livro III - Dos Sujeitos do Processo, Titulo III - Da Intervengao

de Terceiros, Capitulo V, no art. 138 do novo cédigo:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da

17 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.

Av. Brasil, 1.666 . 72 Andar . Bairro Funcionarios . CEP 30140-004.
Belo Horizonte / MG . Tel: (31) 3293-2317 . www.cron.adv.br




ADVOCAETIA

controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar
ou admitir a manifestacdo de pessoa natural ou juridica, 6érgdo ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo
de quinze dias da sua intimagao.

§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de
competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvada a
oposicdo de embargos de declaragao.

§ 2° Cabera ao juiz ou relator, na decisdo que solicitar ou admitir a
intervencao, definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

A previsdo inicial demonstra que a intervencdo, antes caracteristica do
controle concentrado de normas, nas acdes de constitucionalidade, no controle
difuso, como no caso da repercussdo geral no recurso extraordindrio e demais
normas ja mencionadas, concernentes a atuacao de alguns 6rgaos ou entidades
fiscalizatorias, sera significativamente ampliada, podendo ter lugar em
qualquer processo, mesmo nos de primeiro grau. Afinal, se determinada causa
apresenta relevancia e transcendéncia, de modo a influir em um sem ntmero de
casos supostamente analogos, a exemplo do reconhecimento da repercussdo
geral, essa relevancia e transcendéncia caracteriza, em regra, o caso desde o seu
nascedouro, motivo pelo qual a intervencdo dos amici em primeira instancia
potencializard um maior espectro argumentativo desde o inicio da fase

cognitiva.

No que diz respeito aos requisitos, observa-se que estes ficaram mais
claros, disciplinando, em maior ou menor medida, o que ja vinha sendo posto

em sede jurisprudencial, a saber: a relevancia da matéria'®, a especificidade do

18 Sobre os mencionados requisitos, Cabral realiza percuciente analise, analisando que, ao se referir a
“matéria relevante” e a “repercussdo social”’, o novo CPC e, em especial, o art. 138, ndo exige que a
discussdo deva versar sobre questdo repetitiva para que o amicus curiae possa intervir. A intervencdo
nesses moldes pode ser manejada em qualquer caso “em que se discutam matérias polémicas, com grande
divulgacdo na midia ou que envolvam debates sensiveis numa comunidade”, bem como em “questdes
sociais como sistema de ensino e hospitalar, controle da aplicacdo e gestdo de verbas publicas, orcamento
participativo, dentre outras”. A intervengao, desta forma, é cabivel em quaisquer casos em que a matéria
discutida envolver casos relevantes para a sociedade, notadamente quando pensada em conjunto com o
art. 15 do NCPC, que trata da aplicacdo subsidiaria do novo Cdédigo nos processos administrativos,
eleitorais e trabalhistas. CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138 NCPC. In: NUNES, Dierle; Cunha,
Leonardo Carneiro da; STRECK, Lenio. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016 p. 212. Nesse sentido, 0s seguintes Enunciados Interpretativos consolidados nas reunides
do Forum Permanente de Processualistas Civis: Enunciado 249. (art. 138) “A intervengdo do amicus
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tema objeto da demanda'® ou a repercussao social da controvérsia e, por fim, a

representatividade adequada.

O juiz ou relator, em decisdo interlocutéria irrecorrivel, de oficio, a
requerimento daquele que pretende intervir no feito na condigao de amicus, ou

ainda nos casos de requerimento das partes, decidird acerca da intervencao.

O amicus curiae pode recorrer da decisdo que ndo admite sua intervengao
ou que, admitindo-a, tenha incorrido em omissdo, obscuridade ou contradicdo
quanto a definicdo de seus poderes. Entretanto, o amicus curiae ndo teria
legitimidade para interpor embargos de declaracao “em face de decisdes outras,
que ndo aquelas referentes a sua admissdo no processo, ou referentes ao
exercicio de seus poderes”, uma vez que sua atuacado estaria limitada a funcao
que lhe cabe exercer dentro do processo. Assim, ao participar do processo,

apresentando elementos faticos e juridicos que possam auxiliar na tomada de

curiae ¢ cabivel no mandado de seguranga. (Grupo: Impactos do CPC nos Juizados e nos procedimentos
especiais de legislagdo extravagante)”. Enunciado 250. (art. 138; art. 15). “Admite-se a intervencdo do
amicus curiae nas causas trabalhistas, na forma do art. 138, sempre que 0 juiz ou relator vislumbrar a
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo geral da controvérsia,
a fim de obter uma decisdo respaldada na pluralidade do debate e, portanto, mais democratica”. (Grupo:
Impacto do CPC no processo do trabalho). Disponivel em:
https://www.academia.edu/9845423/Enunciados_consolidados_do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Proc
essualistas_Civis. Acesso em: 25.08.2018.

19«0 novo CPC estabelece como pressuposto para a intervengdo do amicus curiae que o tema objeto da
demanda tenha uma “especificidade”, isto €, idiossincrasia que faga com que o contraditorio se instale
sobre um temério que exija conhecimentos peculiares, a recomendar uma cognicdo qualificada por
informacdes cuja especificidade pode escapar até mesmo as partes e ao juizo. Estas informacbes nédo
necessariamente sao técnicas, a serem apresentadas por peritos; mesmo sendo elementos técnicos, podem
ser trazidos aos autos independentemente de laudo pericial. E que, por vezes, a manifestacdo do amicus
curiae da-se sobre questdes juridicas (ndo faticas), e portanto nem mesmo incluidas no objeto da prova.
De qualquer modo, a expressao legal ‘especificidade do tema objeto da demanda’ mostra algo sobre o
pressuposto de admissdo da intervencdo do amicus curiae: exige-se um exame sobre a potencial
possibilidade que o amicus tenha de incrementar o debate com sua manifestacdo. Assim, conquanto ndo
haja necessidade de demonstracdo de um interesse juridico, e mesmo que em nossa opinido tampouco
deva ser exigida “representatividade adequada”, aqui ndo ha como fugir: 0 contelildo da manifestacéo do
amigo da corte deve ser apto a prestar uma relevante contribui¢cdo para a discussdo. Trata-se de uma
prognose sobre o potencial de influéncia que a manifestacdo do amicus pode emprestar ao debate. Nesse
contexto, a expertise e conhecimento técnico do amicus sdo fatores a serem analisados, que podem
demonstrar ou indicar que suas manifestacdes tem potencial de influenciar o debate, incrementando e
emprestando mais qualidade ao contraditorio”. CABRAL, Antonio do Passo. Art. 138 NCPC. In:
NUNES, Dierle; Cunha, Leonardo Carneiro da; STRECK, Lenio. Comentéarios ao novo Cdédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 214.
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decisao, “a sua dupla funcdo (de instrumento de participagdo democrética e de

aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional) tem-se como ja exercida”?.

Uma alternativa adequada em face da auséncia de legitimidade recursal,
nos casos de requerimento do interessado para intervir, é encontrada no art. 10
do CPC, uma vez que, ndo sendo mais permitida a prolagdo de decisdes com
fundamento juridico diverso daqueles invocados pelas partes (decisdes de
surpresa), o juiz ou relator devera, obrigatoriamente, ouvir o que as partes
teriam a dizer sobre o pedido de intervencdo do interessado, bem como acerca
da definicio de seus poderes. Com efeito, como serd explicado adiante em
maiores detalhes, essa decisdo deverd ser proferida nos moldes previstos no art.

489, § 1°, também do novo CPC, sob pena de nulidade.

A previsao da intervencdo do amicus curiae também aparece no Capitulo
III - “Do Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade”, cujo art. 948, § 1,
Secao II, Subsecao I - Do Recurso Extraordinario e do Recurso Especial, na
Subsecao II - Do Julgamento dos Recursos Extraordindrio e Especial Repetitivos
(art. 1.036), no Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas (art. 983),
assim como a legitimidade para ajuizamento de acdo rescisoria, (art.967, IV) nos
casos em que a intimagdo para sua intervencdo for obrigatéria e porventura nao

ter sido realizada.

Para além da conceituacdo e previsdo normativa do amicus curiae, a
literatura juridica especializada se dividia, quando da vigéncia do CPC de 1973,
quanto ao enquadramento legal desta modalidade de intervencao, seja por ser
aproximar de outros sujeitos processuais, a exemplo do perito e do auxiliar, seja
por apresentar diferencas sensiveis quando de seu confronto a outras
modalidades interventivas, havendo, aquela época, digressdo doutrinaria

acerca da classificacdo do instituto e se este configuraria hipétese de

20 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. O principio do méaximo rendimento: amicus curiae e audiéncias
publicas. Revista de Processo v. 224. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out. 2013, p. 84-85.
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intervencao de terceiro ou ndo. Com a previsdo da intervencdo no art. 138 do
CPC/15, tem-se que o amicus curiae é uma modalidade de intervencdo de
terceiros e sua admissdo ocorrerd quando da verificacdo dos requisitos ja

mencionados.

Por todo o exposto até agora, percebe-se que a legitimidade a ser
comprovada pelo amicus curiae quando da intervencdo se difere daquela a ser
demonstrada pelos demais terceiros, na medida em que, em principio, ndo tem
0 mesmo interesse que caracteriza a atuacdo das partes. Em outras palavras,
costuma-se afirmar que o amicus curiae, nas hipéteses em que intervém, nao faz
pedidos em nome préprio, sendo sua atuagdo motivada por um interesse
diverso, qual seja, possibilitar um maior espectro informacional a partir da
apresentacdo de novas informagdes, bem como diferentes interpretacdes do
caso discutido. Esse interesse em questdo é tratado por Céssio Scarpinella

Bueno como sendo um interesse institucional?!.

Quando admitido, o amicus curiae passa a integrar o procedimento em
contraditério, contribuindo para o aumento do espectro informacional a ser
utilizado pelas partes e pelo magistrado para a implementacdo do didlogo

indispensével para o alcance de uma decisdo legitima.

O art. 138 do Coédigo de Processo Civil traz trés requisitos para a
habilitagdo como amicus curiae: (i) relevancia da matéria; (ii) a especificidade do
tema objeto da demanda; (iii) a repercussao social da controvérsia. Seguindo a
tendéncia de reforco da manifestacdo de terceiros nesta qualidade, entende-se
que tais requisitos sdo alternativos, uma vez que entender o contrario seria

restringir de forma indevida a possibilidade de intervengdo como amicus curiae.

2L BUENO, Cassio Scarpinella. O amicus curiae no processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 346.
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O suposto interesse institucional que justifica a intervengdo do TJSP

como amicus curiae seria, de acordo com o préprio 6rgao, a discussao acerca da
responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais e eventual direito de
regresso contra magistrados. Argumenta também que ndo raramente juizes
paulistas procuram a defesa de prerrogativas dos magistrados por estarem
sendo processados civilmente em acdes similares, que se acumulam no Poder
Judicidrio agdes de reparacdo civil ajuizadas indevida e diretamente contra
magistrados e que tais feitos revelariam uma tentativa de intimidacao do Poder
Judiciario do Estado de Sao Paulo e da Magistratura, configurando, assim,

abuso de direito.

No que diz respeito ao primeiro quesito apresentado pela Solicitante,
com a admissdo da intervencao do TJSP como amicus curiae, entende-se que a
acao passa a ser caracterizada pelo interesse do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo e da propria Magistratura no feito, o que provoca a aplicagao da
regra de competéncia prevista no art. 102, inciso I, alinea “n” da Constituicao

Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta
ou indiretamente interessados; (destacamos)

Uma das mais significativas inovagdes da Constituicdo de 1988 foi a
previsdao de uma modalidade de acdo de competéncia origindria do Supremo
Tribunal Federal, na hipdtese de interesse de todos os membros da
magistratura, ou ainda quando da impossibilidade de julgamento por qualquer
tribunal em decorréncia de a maioria de seus membros estiver impedida ou
suspeita, por estarem direta ou indiretamente interessados no desfecho da

demanda.
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A regra de competéncia em questdo foi idealizada para se evitar
qualquer possibilidade de que a Magistratura pudesse julgar acdes em que
fosse diretamente interessada, de modo a preservar a neutralidade judicial e
afastar qualquer risco de decisdes judiciais enviesadas ou para atendimento de
seus proprios interesses, seja de forma declarada, seja por conta de pretensdes
inconfesséaveis.

Em comentérios dedicados ao dispositivo em comento, Antonio Vital
Ramos de Vasconcelos, analisando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, observa que as agdes caracterizadas por interesse direto ou indiretos da
Magistratura sdo relativas as suas garantias, a exemplo dos requisitos para
alcance da vitaliciedade ou questdes atinentes a pretensdo especificas, como
remuneracdo e licencas, ndo podendo estas serem extensiveis a outros

servidores que ndo sejam integrantes da Magistratura?2.

O interesse institucional invocado pelo TJSP para deferimento de sua
intervencao, qual seja, inimeras acdes de reparacao civil ajuizadas indevida e
diretamente contra magistrados, além do argumento de que tais feitos
revelariam uma tentativa de intimidacdo do Poder Judiciario do Estado de Sao
Paulo e da Magistratura, configurando abuso de direito, constituem, nas
palavras do préprio tribunal interveniente, interesse de toda a Magistratura
enquanto orgdo integrante do Poder Judicidrio, o que justifica o deslocado para

processamento e julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

22 VASCONCELOS, Anténio Vital Ramos de. Notas sobre a exegese do art. 102, I, n, da Constituicio
Federal. Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 7, n. 3, jul.-set, 1995, pg. 63-81.
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2.2 Segundo Quesito.

A Consulente questiona se o pedido de habilitagio deste mesmo
Tribunal Estadual como amicus curiae, por si so, ja seria causa de impedimento

ou suspeicao para o julgamento pelo mesmo Tribunal.

A resposta a este quesito ndo exige maiores digressoes tedricas. Como
cedico, a garantia de imparcialidade consiste no alicerce do principio
constitucional do juiz natural. Além da existéncia prévia do 6rgao jurisdicional
e o respeito as regras de competéncia prevista no ordenamento juridico, a
imparcialidade, como pressuposto processual subjetivo de validade do
processo, impde que a figura do julgador ndo seja, de algum modo, parcial,

comprometido ou interessado no julgamento da causa?3.

A imparcialidade pressupde a existéncia de trés condicOes basilares,
independéncia, autoridade e responsabilidade. No que concerne a
independéncia, o art. 95, I a Il da CF consagra as garantias funcionais dos
magistrados, quais sejam, vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios, as quais visam a imparcialidade pela salvaguarda da independéncia
do magistrado, de modo que este possa atuar sem qualquer pressdo interna ou
externas. A autoridade diz respeito ao regular cumprimento dos atos
jurisdicionais e a responsabilidade é consagrada pela previsao legal de
responsabilizacdo dos juizes?*, tema de que trata a acdo intentada pela

Solicitante.

Com base nesses esclarecimentos, recorda-se que o art. 8° do Cédigo de
Etica da Magistratura define o juiz imparcial como “aquele que busca nas
provas a verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao

longo de todo o processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo o

23 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Jurisdicdo e competéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 73.
24 |1dem.
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tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposicao ou

preconceito”.

As hipé6teses de impedimento previstas no art. 144 do Coédigo de
Processo Civil configuram situacdes de automatica quebra da imparcialidade,
com a consequente decretacdo de nulidade dos atos processuais desde o
momento de ocorréncia do impedimento deveria ter sido reconhecida. As
situacdes de impedimento configuram causas de rescindibilidade do julgado

(art. 966, 11)2.

As hipoteses de suspeigdo previstas no art. 145 do Cédigo de Processo
Civil também infirmam a idoneidade moral do magistrado para julgamento.
Enquanto no impedimento ha uma presungdo absoluta de parcialidade, nas
hipéteses de suspeicdo ha uma presuncdo relativa. Em ambas as situagdes, o
magistrado tem o dever de se abster do julgamento da causa. Conforme a
orientagdo de Pontes de Miranda: “quem esta sob suspeigao esta em situagdo de
davida de outrem quanto ao seu bom procedimento. Quem esta impedido esta
fora de davida, pela enorme probabilidade de ter influéncia maléfica para sua
funcao”?e,

]

No que diz respeito a indagacdo feita pela Consulente, insta ressaltar
que, em que pese a previsao da intervengdo no art. 138 do Cédigo de Processo
Civil e a constatacdo da maior utilizacdo desta modalidade interventiva nos
altimos anos, a participagdo do TJSP como amicus curiae em agdo de
competéncia do préprio Tribunal, que inclusive ja foi objeto de recursos a
segunda instancia, configura uma situacdo de desassossego e grande
perplexidade, sem precedentes no direito brasileiro, com manifesto risco de

comprometimento da imparcialidade do 6rgdo julgador.

25 CAMARA, Helder Moroni et alli. Cédigo de processo civil comentado. S&o Paulo: Almedina, 2016, p.
236-237.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, t. 11, 2 ed.. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, p. 541.
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Acerca da imparcialidade, ao sintetizar o entendimento da Corte

Europeia de Direitos Humanos o juiz romeno Cristi Danilet pontua?”:

A andlise mais completa da imparcialidade foi feita pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Nos termos do
artigo 6, paragrafo 1, da Convencdo Europeia, o Tribunal
de Estrasburgo considerou que a imparcialidade de um
tribunal deve ser determinada abordando um aspecto
subjetivo e objetivo, analisado para cada juiz particular no
6rgdo judicial. a) A abordagem subjetiva: A
imparcialidade (subjetiva) pessoal parte do pressuposto
de que nenhum membro do 6rgdo judicante deve ter
qualquer preconceito ou predilecdo. O juiz ndo deve ter
motivos para favorecer ou desfazer qualquer das partes. A
abordagem subjetiva para determinar a imparcialidade de

27 No original: “The most thorough analysis on impartiality has been done by the European
Court of Human Rights. Pursuant to article 6, paragraph 1 of the European Convention, the
Court of Strasbourg held that the impartiality of a court is to be determined by tackling a
subjective as well as an objective aspect, analysed for every particular judge on the panel. a) The
subjective approach: Personal (subjective) impartiality starts from the assumption that no member of
the panel should have any prejudice or predilection. The judge must have no reason to favour or
disfavour either party. The subjective approach to determining a judge's impartiality would
therefore mean determining the judge's private conviction during trial and in the adjudication
of a particular case. The conduct favouring or disfavouring one of the parties may, for example,
consist of making remarks suggesting that the judge is convinced of the guilt of the accused or of
the judge's kinship with one of the parties. The Court in Strasbourg ruled that a member of a
jury in a court that had been overheard saying that he was a racist did not fulfil the
condition of impartiality. Likewise, neither did a criminal chamber judge who had made a
public statement suggesting the accused was guilty. Recognising that subjective impartiality
brings up the "interior forum" of the judge, the European Court of Human Rights recalled that
the personal impartiality of a judge must be presumed until there is proof to the contrary. This
applies to professional judges, members of a jury, and specialised professionals who participate
alongside the judges in the adjudication of the matter. b) The objective approach: The
European Court finds the notion of impartiality contains not only a subjective, but also an
objective element. Not only must the court be mentally impartial, by that "none of its members
should have personal prejudice of predilections," but it also "has to be impartial from an
objective point of view", meaning that "it must of fer quarantees to rule out all justified doubt in
that regard." For this aspect, the criterion introduces the need to analyse whether or not,
independently from the personal conduct of the judge, there are any determinant and
verifiable facts that may justify doubts on his impartiality?”. Under scrutiny is the judge's
functional competence. The purpose of this analysis is to determine if the judge has offered
sufficient guarantees to rule out any legitimate doubt in the case he is hearing. From that
point of view, the concepts of independence and objective impartiality seem to be intimately
related. DANILET, Cristi. Independence and Impartiality of Justice. 2000. Disponivel em
=http:/ /www.medelnet.eu/images/stories/docs/Independence %20and %20Impartiality %20
0of %20Justice-1.pdf
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ADVOCACIA
um juiz seria, portanto, determinar a condenagao privada
do juiz durante o julgamento e no julgamento de um caso
particular. A conduta favoravel ou desfavoravel a uma
das partes pode, por exemplo, consistir em fazer
observagdes sugerindo que o juiz esteja convencido da
culpa do acusado ou do parentesco do juiz com uma das
partes. O tribunal de Estrasburgo decidiu que um membro
de um tribunal que tenha sido ouvido dizendo que era um
racista ndo cumpria a condi¢do de imparcialidade (ECHR,
Remlivs. France, 1996). Da mesma forma, tampouco um juiz
da cdmara criminal que fez uma declaracdo publica
sugerindo que o acusado fosse culpado (ECHR, Laventsvs.
Latvia, 2002). Reconhecendo que a imparcialidade
subjetiva diz respeito ao "foro interior" do juiz, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem recordou que a
imparcialidade pessoal de um juiz deve ser presumida até
que haja prova em contrario (ECH R, Le Compte, Van Leuven
and De Meyere vs. Belgium, 1981). Isso se aplica aos juizes
profissionais, membros de um jari e profissionais
especializados que participam junto com os juizes no
julgamento dos casos (ECH R, Ettl and others vs. Austria,
1987, paragraph 40). b) A abordagem objetiva: O Tribunal
Europeu considera que a nogao de imparcialidade contém
nao s6 um elemento subjetivo, mas também um elemento
objetivo. Ndo s6 o tribunal deve ser mentalmente
imparcial, pois "nenhum dos seus membros deve ter um
preconceito pessoal e predilecdes", mas também "tem que
ser imparcial de um ponto de vista objetivo ", o que
significa que" deve ter garantias para excluir todas as
davidas justificadas a esse respeito " (ECHR, Daktarasvs.
Lithuania, 2000, paragraph 30). Para este aspecto, o critério
introduz a necessidade de analisar se, independentemente
da conduta pessoal do juiz, ha fatos determinantes e
verificdveis que possam justificar dividas quanto a sua
imparcialidade. O escrutinio é a competéncia funcional do
juiz. O objetivo desta analise é determinar se o juiz
ofereceu garantias suficientes para excluir qualquer
davida legitima. A partir desse ponto de vista, os
conceitos de independéncia e imparcialidade objetiva
parecem estar intimamente relacionados. (Traducdio livre)

O principio n. ° 3 da Carta dos juizes na Europa estabelece
a expressamente que nao so o juiz deve ser imparcial, mas
deve ser visto por todos como imparcial. O Tribunal
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ADVOCACIA
Europeu, por seu turno, eleva a exigéncia da aparéncia de
imparcialidade ao nivel de principio. Isso é necessario
para ndo prejudicar a confianca do publico (e, em matéria
penal, a confianca do acusado acima de qualquer outra
coisa) que um tribunal de justica deve inspirar em
qualquer sociedade democratica (ECHR, Thorgeirsonvs.
Ireland, 1992). O Tribunal atribuiu grande importancia ao
adagio inglés, "a justica ndo s6 deve ser feita, deve ser
vista como sendo feita". O resultado é que a maneira, a
atitude e as manifestacdes de um juiz que julga um caso
devem ser de natureza a mostrar para as partes que
ele/ela ndo pretende favorecé-las ou prejudicé-las. Por
conseguinte, é explicitamente sustentado que "o tribunal
deve ser e deve parecer independente e imparcial". A
conseqiiéncia é que o sistema de "tribunais sem rosto"
(juizes que usam madscaras faciais para permanecer
anonimo por razdes antiterroristas) ndo garante a
aparéncia necessaria de independéncia e imparcialidade.
Destacamos. (Tradugdo livre)?

Em sentido analogo, a Corte Interamericana vem se posicionando, como

explicam Salmoén e Blanco??:

28 ( No original)“Principle number 3 of the Judges Charter in Europe expressly states that not
only must the judge be impartial, he must be seen by all to be impartial. The European Court, in
its turn, elevates the requirement of the appearance of impartiality to the rank of principle.
This is necessary in order to not undermine the trust of the public (and, in criminal matters,
the trust of the accused above anything else) that a court of law is supposed to inspire in
any democratic society?®. The Court attached great importance to the English adagio, "justice
must not only be done, it must be seen to be done." The result is that the manner, attitude,
and manifestations of a judge hearing a case must be of a nature to show the parties that
he/she does not intend to favour or disfavour either. It is therefore explicitly maintained that
"the court must be and must appear to be independent and impartial.” The consequence is
that the system of "faceless tribunals" (judges wearing face masks to remain anonymous for
anti-terrorist rationales) fails to guarantee the needed appearance of independence and
impartiality.” DANILET, Cristi. Independence and Impartiality of Justice. cit.

2% No original: “La Corte Interamericana ha empleado los aspectos objetivo y subjetivo que el
Tribunal Europeo desarrollé en los casos Puller vs. The United Kingdom y Fey vs. Austria,
paradefinir el contenido del criteriode imparcialidad del juez. Asi, a modo de precisiéon de
ambos aspectos, la Corte indicé que: 56. [...] La Corte Europea de Derechos Humanos ha
explicado que la imparcialidad personal o subjetiva se presume a menos que exista prueba en
contrario. Por su parte, la denominada prueba objetiva consiste en determinar si el juez
cuestionado brindé elementos convincentes que permitan eliminar temores legitimos o
fundadas sospechas de parcialidad sobre su persona. Ello puesto que el juez debe aparecer
como actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente, presion, amenaza o intromision, directa
o indirecta, sino Unica y exclusivamente conforme a —y movido por— el Derecho”. SALMON,
Elizabeth; BLANCO, Cristina. El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la
corte Interamericana de derechos humanos. cit. p. 138-139. O descumprimento do devido
processo e da imparcialidade induziria, segundo os critérios da Corte, uma coisa julgada
fraudulenta. Como explicam as autoras: “la Corte sefialé en el Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile que una sentencia produce cosa juzgada fraudulenta cuando: ‘1) la actuacion
del tribunal que conoci6é el caso y decidi6 sobreseer o absolver al responsable de una
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A Corte Interamericana tem empregado os aspectos
objetivos e subjetivos que o Tribunal Europeu
desenvolveu nos casos Puller v. Reino Unido e Fey vs.
Austria, para definir o conteddo do critério de
imparcialidade do juiz. Assim, como o fim de oferecer
precisao a ambos aspectos, o Tribunal indicou que: 56. [...]
A corte Européia dos Direitos do Homem explicou que a
imparcialidade pessoal ou subjetiva se presume a menos
que haja prova em contrario. Por sua vez, o denominada
prova objetiva consiste em determinar se o juiz desafiado
forneceu elementos convincentes que permitem eliminar
os temores legitimos ou fundadas suspeitas de
parcialidade sobre sua pessoa. Isso ocorre porque o juiz
deve aparentar atuar sem estar sujeito a influéncia,
inducdo, pressdo, ameaca ou interferéncia, direta ou
indireta, mas somente e exclusivamente de acordo com - e
movido pelo - Direito.

Nesses termos, o pedido de habilitacdo do Tribunal Estadual como
amicus curige configura hipétese de impedimento para o julgamento da causa
pelo mesmo Tribunal, seja pela situacdo prevista no art. 144, I, por ter atuado
nao como testemunha ou, perito, mas pela semelhanca que caracterizam essas
figuras com os objetivos que orientam a manifestacdo na qualidade de amicus

curiae ponto claramente em xeque a imparcialidade objetiva do tribunal.

Com efeito, para muito além da digressdao doutrindria acerca da
conceituacdo de partes e terceiros, o art. 144, IV incide no presente caso, uma

vez que, tendo sido admitido para se manifestar, o TJSP assumiu a condigdo de

violacién de los derechos humanos o el derecho internacional obedecié al propésito de
sustraer al acusado de su responsabilidad penal; 2) el procedimiento no fue instruido
independiente o imparcialmente de conformidad con las debidas garantias procesales, o 3) no
hubo la intencion real de someter al responsable a la accion de la justicia. En el citado caso,
los tribunales no cumplieron con las garantias de competencia, independencia e
imparcialidad, y la aplicacion de una norma tuvo la finalidade de sustraer a los responsables
de lajusticia y dejarel crimen en la impunidad. Por tal motivo, la Corte consideré que
la cosa juzgada fraudulenta que se produjo no podria ser alegada por el Estado para
auxiliarse en el principio de ne bis in idem y asi no cumplir con lo ordenado por la Corte’-
Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de noviembre de 2004, parrafo 155”. p. 145.

Av. Brasil, 1.666 . 72 Andar . Bairro Funcionarios . CEP 30140-004.
Belo Horizonte / MG . Tel: (31) 3293-2317 . www.cron.adv.br




MARCELO CAMARA
WA RODRIGUES JR
ITOR OLIVEIRA JR
MOISES M. OLIVEIRA

DIERLE NUNES

ADVOCACIA
sujeito parcial no processo, inclusive pleiteando em sua manifestagao a extingdo

do processo sem resolugdo do mérito (por ilegitimidade passiva - art. 485, VI,
CPC) em relagdo ao magistrado José Roberto Bernardi Liberal, réu na acao

proposta pela Consulente.

Insta ressaltar que o Tribunal ndo poder ser amigo de si mesmo. Uma
vez que o art. 138 do Cédigo de Processo Civil foi desvirtuado em sua
aplicacao, pela flagrante auséncia de neutralidade do Tribunal de Justica de Sao
Paulo para se manifestar como amicus curiae, a decisdo de admissao criou uma
situagdo ainda mais grave, que é a perda da imparcialidade do Tribunal quando

este atuar no Processo em grau recursal.

Tal preocupagdo se mostra ainda mais premente quando se verifica que,
nos mesmo autos em que se admitiu a intervengao do Tribunal de Justica como
amicus curiae, o direito de participacao das organiza¢des da sociedade civil foi
negado, pelo indeferimento da intervencdo solicitada pelas seguintes
instituigdes: Conectas Direitos Humanos, o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCCRIM, o Instituto Pro Bono, o Instituto Terra, Trabalho e

Cidadania - ITTC e a Pastoral Carceraria Nacional.

Se deferimento do 6rgao julgador como amicus curiae insere davidas
substanciais no que tange a imparcialidade e a independéncia do juizo e do
Tribunal de Justica local, tal preocupacdo é radicalizada quando se constata que
o carater supostamente plural e democrédtico que justificou a admissdao do
Tribunal como interveniente ndo é o mesmo conferido as organizagdes da
sociedade civil que atendem, de forma muito mais visivel e coerente, os

requisitos do art. 138 do Cédigo de Processo Civil.

Damares Medina, em recente pesquisa sobre a influéncia do amicus
curiae no processo decisério do STF, chega a conclusdo sobre as qualidades da

N

intervengdo, que teria o conddo de “fornecer a corte um dimensionamento
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politico-social da questdo constitucional controvertida”3?, bem como alerta para

o carater parcial da intervencdo e de como esta pode influenciar a decisdo a
favor de uma ou de outra parte. Para a autora, contudo, esta influéncia, baseada
no cardter informacional da manifestacio poderia, se realizada de forma
polarizada, aumentar as chances de éxito da parte apoiada pelo amicus,
causando um desequilibrio informacional e uma consequente desvantagem
para a parte que ndo estivesse amparada por semelhante manifestacdo de
terceiros a seu favordl. Assim, como possivel alternativa para superagdo do
negativo desequilibrio informacional que o amicus curiae poderia causar, a
autora aponta que, se o ingresso do amicus ocorrer em apoio a ambos os lados da
controvérsia, “pode ndo haver desvantagem informacional nenhuma das
partes, uma vez que o acréscimo informacional em um dos polos do processo

pode ser compensado pelo aumento informacional do lado oposto”32.

Para se evitar essa assimetria informacional caracterizada pela
questiondvel admissao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo como amicus curiae,
o carater democrético do instituto deveria também provocar a admissao de
outros o6rgdos e entidades associativas para permitir o aumento do espectro

informacional a subsidiar a instrucdo processual e a decisao.

Assim, o modo como se opera a escolha pela admissdo ou nado da
intervencao deve ser devidamente problematizada e sempre atendendo ao
cardter comparticipativo e policéntrico do direito processual brasileiro

encampado pelo novo Cédigo de Processo Civil. Isso implica que as partes

30 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
102.

31 “Ao surgir como porta adicional de entrada das informagdes no processo, o amigo da corte pode atuar
como mecanismo mitigador ou potencializador da vantagem informacional das partes (ou de apenas uma
delas, o lado apoiado). A potencializacdo da vantagem informacional da parte apoiada pelo amicus curiae
pode aumentar a assimetria de informacGes entre as partes e o juizo (corte), comprometendo o equilibrio
processual fundamental para o processo de tomada de decisdo judicial. Por essa razdo, o papel do amicus
curiae no aumento da informacdo (aqui tida como algo ainda ndo sabido, ndo revelado) ndo pode ser
analisado fora do contexto juridico-processual no qual ele esta inserido”. MEDINA, Damares. Amicus
curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 163.

32 MEDINA, Damares. Amicus curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
163-164.
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tenham a oportunidade de se manifestar sobre o pedido de intervencao de todo

e qualquer solicitante, para verificagdo do cumprimento dos requisitos do art.
138 e o controle do interesse institucional que justifica sua intervencdo, em
atendimento ao contraditério dindmico e a vedagao das decisdes surpresa (arts.
9° e 10, CPC), além do dever de fundamentacdo analitica do magistrado sobre o
deferimento ou ndo da intervencdo, enfrentando todas as questdes levantadas
pelas partes (art. 489, §1°, CPC). Tais premissas sao indispensaveis para que o
amicus curiae possa efetivamente contribuir para a legitimidade das decisoes e
ndo somente referendar a existéncia de um interesse putblico ndo demarcado de
forma argumentativa, ou ainda uma decisdo baseada em uma suposta
legitimacdo pela abertura cognitiva do procedimento, na qual a simples
intervengao, por si s6, alardeada como virtuosa, benéfica e democratica, teria o
suposto conddo de viabilizar a legitimidade participativa e deciséria que

orientou seu desenvolvimento e previsao legislativa.

Com tais argumentos, é de verificar-se que o pedido de habilitacdo do
Tribunal Estadual como amicus curige configura uma flagrante hipotese de
impedimento para o julgamento da causa pelo mesmo Tribunal, inviabilizando

por completo o dever de imparcialidade do Poder Judiciario.

3.3 Terceiro Quesito.

Por fim, a Consulente nos indaga se o fato de haver no polo passivo um
magistrado da mesma Corte Estadual teria alguma relevdncia para as
conclusdes acerca do tema. Apds todas as assertivas delineadas, resta patente a
inconsisténcia juridica da decisdo que admitiu o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo como amicus curiae, tendo em vista a impossibilidade de sua
intervencdo pelo ndo atendimento dos requisitos previstos no art. 138 e
configuragdo da hipétese de impedimento dos arts. 144, I e IV, por conta do

deferimento da intervencao.
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O magistrado estadual incluido no polo passivo da acdo proposta pela

Consulente poderia ter as suas razdes de defesa reforcadas ou esclarecimento
dos fatos e apresentacdo de informacdes relevantes para a controvérsia com a
atuacdo da respectiva Associacdo de Magistrados a que estd vinculado, a
exemplo da Associagdo Paulista dos Magistrados como assistente simples, como
de fato foi deferido nos autos, ou outra instituicdo de classe a manejar uma das

intervencdes de terceiro previstas no Cédigo de Processo Civil.

O caso em andlise mostra que a intervencao do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo como amicus curie, justificada pela virtuosidade de seu
carater supostamente neutro e informacional, ao invés de um suposto ganho
qualitativo na construgdo das decisdes, omite e ou esconde os reais motivos

desta intervencao, de carater flagrantemente corporativista.

Nao poderia o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo assumir a
incumbéncia de defesa de um de seus agentes em uma agdo individual,
utilizando de forma estratégica, corrompida e desvirtuada a intervencdo na

qualidade de amicus curie.

4. Conclusao.

Eis, em sintese, as respostas dadas a cada um dos quesitos que nos

foram formulados:

1) Na eventualidade de um Tribunal de Justica Estadual se habilitar como
amicus curiae no proprio Tribunal de Justica Estadual, e de este pedido ser
deferido, deveria o processo ser deslocado para processamento e julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, inciso I, alinea

“n” da Constituicao Federal?
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O interesse institucional invocado pelo TJSP para deferimento de sua

intervencado, qual seja, inimeras acdes de reparacdo civil ajuizadas indevida e
diretamente contra magistrados, além do argumento de tais feitos revelariam
uma tentativa de intimidacdao do Poder Judicidrio do Estado de Sao Paulo e da
Magistratura, configurando abuso de direito, constituem, nas palavras do
proprio tribunal interveniente, interesse de toda a Magistratura enquanto 6rgao
integrante do Poder Judicidrio, o que justifica o deslocamento para

processamento e julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

2) Na mesma situacao descrita, o pedido de habilitacao deste mesmo Tribunal
Estadual como amicus curiae, por si s6, ja seria causa de impedimento ou

suspeicdo para o julgamento pelo mesmo Tribunal?

O pedido de habilitacdo deste mesmo Tribunal Estadual como amicus
curiae configura hipétese de impedimento para o julgamento da causa pelo
mesmo Tribunal, seja pela situacdo prevista no art. 144, I, por ter atuado nao
como testemunha ou, perito, mas pela semelhanca que caracterizam essas
figuras com os objetivos que orientam a manifestacdo na qualidade de amicus

curiae.

Com efeito, para muito além da digressio doutrinaria acerca da
conceituacdo de partes e terceiros, o art. 144, IV incide no presente caso, uma
vez que, tendo sido admitido para se manifestar, o TJSP assumiu a condicdo de
sujeito parcial no processo, inclusive pleiteando em sua manifestagao a extingdo
do processo sem resolugdo do mérito (por ilegitimidade passiva - art. 485, VI,
CPC) em relacdao ao magistrado José Roberto Bernardi Liberal, réu na acdo

proposta pela Consulente.

3) Na mesma situa¢do descrita, o fato de haver no polo passivo um
magistrado da mesma Corte Estadual, teria alguma relevancia para as

conclusoes acerca do tema?
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O magistrado estadual incluido no polo passivo da agdo proposta pela
Consulente poderia ter as suas razdes de defesa reforcada ou esclarecimento
dos fatos e apresentacdo de informacdes relevantes para a controvérsia com a
atuacdo da respectiva Associacdo de Magistrados a que estd vinculado, a
exemplo da Associagdo Paulista dos Magistrados como assistente simples, como
de fato foi deferido nos autos, ou outra instituicdo de classe a manejar uma das

intervencdes de terceiro previstas no Cédigo de Processo Civil.

E o parecer submetido a elevada apreciacao Superior.

Cidade de Belo Horizonte/ MG, em 21 de setembro de 2018.

Dierle Nunes
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