PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

Luciana da Silva Paggiatto Camacho

A IMPARCIALIDADE DINAMICA

Sao Paulo
2023



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

Luciana da Silva Paggiatto Camacho

A IMPARCIALIDADE DINAMICA

Tese apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de Séao
Paulo, como exigéncia parcial para obtencéo
do titulo de DOUTORA em Direito Processual
Civil, sob a orientagao do Professor Doutor
Anselmo Prieto Alvarez.

Sao Paulo
2023



Autorizo exclusivamente para fins académicos e cientificos, a reproducao total ou
parcial desta Tese de Doutorado, por qualquer meio convencional ou eletrénico,

citada a fonte.

Sistemas de Bibliotecas da Pontificia Universidade Catélica de S&do Paulo -
Ficha Catalografica com dados fornecidos pelo autor

Paggiatto Camacho , Luciana da Silva

P135i A Imparcialidade Dinamica / Luciana da Silva
Paggiatto Camacho . -- Sdo Paulo: [s.n.], 2023.
301p; 15 cm.

Orientador: Anselmo Prieto Alvarez.
Tese (Doutorado)-- Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, Programa de Estudos Pés-Graduados em
Direito.

1. Direito. 2. Direito Processual Civil . 3.
Principios Constitucionais de Processo Civil . 4.
Principio da imparcialidade . I. Alvarez, Anselmo
Prieto . Il. Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, Programa de Estudos P6s-Graduados em Direito.
[1l. Titulo.
CDD 340.05




Luciana da Silva Paggiatto Camacho

A IMPARCIALIDADE DINAMICA

Tese apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de Séao
Paulo, como exigéncia parcial para obtengéo
do titulo de DOUTORA em Direito Processual
Civil, sob a orientagao do Professor Doutor
Anselmo Prieto Alvarez.

Aprovadaem _/ /2023

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Anselmo Prieto Alvarez Instituicdo: PUC/SP
Julgamento: Assinatura:

Prof. Dr. Sérgio Seiji Shimura Instituigdo: PUC/SP
Julgamento: Assinatura:

Profa. Dra. Nathaly Campitelli Roque Instituicdo: PUC/SP

Julgamento: Assinatura:




Insisto sempre que:
“[...] © que da o verdadeiro sentido ao encontro € a busca, e & preciso
andar muito para se alcancar o que esta perto.”

(SARAMAGO, 1998)

"O fogo mesmo dos deuses dia e noite nos empurra a seguir adiante.
Venha!
Olhemos os espagos abertos, busquemos o0 que nos pertence, por mais
distante que esteja."

(HOLDERLIN, 1991)
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral realizar um estudo da mudancga de
paradigma sobre o principio da imparcialidade a partir da Constituicdo, dos valores,
das normas fundamentais e dos principios corroborados pelo atual Codigo de
Processo Civil. Quanto aos objetivos especificos, propde-se uma contextualizagao
necessaria com Plano Global de Acesso a Justica, a Emenda Constitucional n°.
45/2004, o Il Pacto Republicano e, neste sentido, os compromissos assumidos pelo
atual Cddigo de Processo Civil e a Justica Social, em que se impde uma
reconstrugao do principio da imparcialidade, em que o julgador abandona a postura
equidistante e neutra com o escopo de proporcionar efetividade, isonomia e justica.
Nesse sentido, destaca-se o protagonismo do Poder Judiciario, como um agente
transformador da sociedade e o consequente estudo em torno do principio da
imparcialidade do julgador. Para tanto, impde-se um recorte metodologico, que se
debrucgara sobre a leitura do principio da imparcialidade do 6rgéo julgador, se
socorrendo da metodologia cientifica hipotético-dedutiva, por meio do raciocinio
dedutivo e da observacédo da realidade social e, como técnica de pesquisa, 0s
estudos utilizar-se-ao do ordenamento juridico, do acervo bibliografico doutrinario,
como obras literarias, teses, dissertagdes e artigos cientificos correlacionados a
tematica proposta neste estudo além do cotejo jurisprudencial. Quanto aos
resultados, elenca-se (i) a necessidade de uma releitura interpretativa do
ordenamento juridico, alinhado a Constituigdo, numa convergéncia com os valores
e paradigmas instituidos pela ordem constitucional, em que se firma o
posicionamento de que € inicialmente necessario compreender para depois
interpretar; (ii) impde-se a necessidade de uma reflexdo sobre o implemento das
normas constitucionais e de sua efetividade, ndo apenas para a promog¢ao da
salvaguarda do Estado Democratico de Direito, mas sobretudo pela efetividade dos
objetivos e dos fundamentos republicanos estabelecidos nos artigos 1° ao 4° da
Constituicado, reafirmando a efetividade dos direitos fundamentais; (iii) nesse
contexto, a releitura necessaria e imprescindivel do conceito em torno do principio
da imparcialidade em seu aspecto material, ou seja, da imparcialidade dinamica.
Diante do arquétipo apresentado, pretender-se-a como conclusao cientifica, incitar
o debate sobre os antigos conceitos que orbitam em torno de questdes que
envolvem o principio da imparcialidade do o6rgdo julgador e, sob a luz da



Constituicdo e do contexto social contemporaneo, perquirir a reconstrucdo de

paradigmas e novos conceitos, dentre os quais se apresenta: o principio da
imparcialidade dinamica.

Palavras-chave: Constituicdo; Processo Civil; Estado Social Democratico de
Direito; Imparcialidade dinamica.



ABSTRACT

The present work aims to conduct a general study on the shift in paradigm regarding
the principle of impatrtiality, starting from the Constitution, values, fundamental
norms, and principles supported by the current Code of Civil Procedure. As for the
specific objectives, it proposes a necessary contextualization with the Global Access
to Justice Plan, Constitutional Amendment No. 45/2004, the Il Republican Pact, and,
in this sense, the commitments assumed by the current Code of Civil Procedure and
Social Justice, which requires a reconstruction of the principle of impartiality, where
the judge abandons the equidistant and neutral stance to provide effectiveness,
equality, and justice. In this sense, the protagonism of the Judiciary as a
transformative agent of society is highlighted, along with the consequent study of
the principle of the judge's impartiality. Therefore, a methodological approach is
required, which will focus on the interpretation of the impatrtiality principle of the
judging body, using the hypothetical-deductive scientific methodology, through
deductive reasoning and observation of social reality. As a research technique, the
studies will make use of the legal system, doctrinal bibliographic collection, such as
literary works, theses, dissertations, and scientific articles related to the proposed
theme in this study, in addition to jurisprudential analysis. Regarding the results, the
following are outlined: (i) the need for an interpretative rereading of the legal system,
aligned with the Constitution, in convergence with the values and paradigms
established by the constitutional order, where it is affirmed that it is initially
necessary to understand before interpreting; (ii) the need for reflection on the
implementation of constitutional norms and their effectiveness, not only for the
promotion of safeguarding the Democratic State of Law but also for the
effectiveness of the objectives and republican foundations established in Articles 1
to 4 of the Constitution, reaffirming the effectiveness of fundamental rights; (iij) in
this context, the necessary and essential rereading of the concept surrounding the
principle of impartiality in its material aspect, that is, dynamic impartiality.
Considering the presented archetype, the scientific conclusion will aim to stimulate
the debate on the old concepts revolving around issues related to the impartiality of
the judging body and, under the light of the Constitution and the contemporary social
context, inquire into the reconstruction of paradigms and new concepts, among

which the principle of dynamic impartiality is presented.



Keywords: Constitution; Civil Procedure; Social Democratic State of Law; Dynamic
Impatrtiality.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

Os estudos partem como revisitagdo aos Estudos do Projeto de Florencga,
0s quais deram ensejo a elaboragdo do Plano Global de Acesso a Justica, a
Emenda Constitucional n°. 45/2004, o Il Pacto Republicano e, nesse sentido, os
compromissos assumidos pelo atual Codigo de Processo Civil e a Justiga Social.

N&o obstante a atual Constituicdo brasileira ter sido promulgada ha
aproximadamente trinta e cinco anos, muitos dos anseios sociais e normas
programaticas ainda n&do foram implementadas e restam como expectativa de uma
grande parcela da sociedade brasileira.

Assim, esses anseios fazem com que uma significativa parcela da
sociedade ainda espere que direitos e garantias vao além da previsdo como texto
de lei e se transformem em norma juridica efetiva e concreta.

Assevera-se que a Constituicdo, e igualmente as suas normas
fundamentais e programaticas, quando comparadas com a complexidade das
relagdes intersubjetivas, tdo dispares e desiguais, ainda que cotejada a imensidao
cultural e territorial do nosso pais, demandam esforcos interpretativos para que a
justica e a isonomia sejam promovidas nessa universalidade, singularidades e
peculiaridades da realidade brasileira.

Diz-se que o que move o universo das descobertas sdo as inquietudes
proprias do ser humano, seu impeto em desbravar e descobrir 0 novo. Nessa
perspectiva, a ciéncia edifica, transforma e se transforma.

Sao indagagbes acerca dos desafios da sociedade contemporénea,
expectativas, desigualdades e qual o papel do Poder Judiciario como titular do
poder estatal e do exercicio da Jurisdi¢gao, para solucionar conflitos intersubjetivos
e promover a paz social.

As pesquisas perpetradas no jter da formacdo do Curso de Doutorado
convergem para a matriz curricular, em que se destaca a grande exigéncia de
formacéao critica e humanistica propostas, em plena aderéncia da pesquisa ao
curso de Doutorado em Direito, em que a tematica € a efetividade do Direito.

O problema de pesquisa se descreve na seguinte pergunta: por que o
conceito classico referente ao principio da imparcialidade ndo pode ser mais
aplicado diante da sociedade contemporanea?
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Nesse contexto apresentado, o problema de pesquisa também busca
estabelecer o dialogo analitico, a partir da problematica exposta, que se desenvolve
sob a observacédo da realidade social e dos seus anseios, que compreendem a
busca dos movimentos mundiais por um acesso a uma Justica eficiente, com
solugdes rapidas, fundamentais e que corroborem as normas consubstanciadas no
ordenamento juridico patrio, interpretadas conforme a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

No mesmo sentido, igualmente, indaga-se: quando o julgador deixa de agir,
no sentido de presidente e gestor da marcha processual, diante de manifestas
circunstancias que dao ensejo a determinadas hipoteses e manifesta violagdo da
paridade de armas nao estaria externando, de certo modo, uma parcialidade, ao se
quedar inerte? A imparcialidade estatica poderia configurar uma parcialidade do
julgador?

A pesquisa busca atribuir um novo olhar ao principio da imparcialidade e, a
partir da constru¢cado deste novo olhar, demonstrar como a imparcialidade no seu
viés dindmico pode contribuir para a promog¢ao da igualdade entre as partes e a
isonomia na relagdo juridica processual.

O presente trabalho busca trazer para o centro do debate académico, como
um dos assuntos principais, as questdes que envolvem o texto constitucional e que
permeiam a interpretacdo dos cientistas do Direito sobre a ponderacao das forgas
motrizes que também orientam todo o desenvolvimento da sociedade brasileira.

N&o obstante, € mister desiderato também ao cientista do Direito, ao se
debrucar sobre a realidade que permeia a existéncia de cada individuo, ndo apenas
como mero observador, mas sim como agente politico protagonista na agao e na
contragdo para contribuir de forma ativa na construgdo da Histéria, incluir-se
também neste arquétipo.

E como agentes politicos, a sociedade como um todo deve ser capaz de
modificar o seu entorno, por meio da implementacdo dos seus talentos e da sua
inteligéncia e, de igual modo, da utilizacdo do senso critico e, com a capacidade
intelectual de questionar os cenarios e os contextos ao seu redor, criar respostas
para antigos problemas.

Sob este aspecto especifico, ndo € possivel se divorciar do contexto social
ao analisar o cenario de desigualdades que assolam o Pais e o papel politico
desempenhado também pelo Poder Judiciario.
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Ha um leque de desigualdades, também das mais diversas, envolvendo a
tecnologia da informacgéao e a dindmica das relagdes sociais — e que permeiam todas
as areas do conhecimento, como o académico, o cultural, o cientifico, o politico, e
o tecnoldgico.

Neste sentido, a desigualdade financeira € apenas um viés que da espago
a outros cenarios inseridos na complexidade da contemporaneidade sempre em
transformacao.

E a partir da inquietude perante a realidade que a pesquisa vertente busca
contribuir para a constru¢do de um novo olhar sobre a imparcialidade do julgador,
qgue é o ponto de partida dos estudos propostos, em que o siléncio eloquente sobre
este compéndio elencado e complexo sobre as relagdes sociais contemporaneas e
suas desigualdades, tdo presentes desde o inicio da sociedade brasileira,
desequilibram a relagdo juridica processual e se prestam, por vezes, a um
desservi¢o da Justica.

Assim, o objetivo geral que se propde neste estudo é a necessidade de um
olhar sobre a atual Constituicdo, numa convergéncia com os valores e paradigmas
instituidos por esta (nova) ordem constitucional, colacionados, de forma proposital
expressamente para o Codigo de Processo Civil e, na busca de instituicdo de novos
conceitos em torno do principio da imparcialidade a partir de uma sociedade
contemporanea e do cotejo necessario dialdgico e interpretativo dessas normas.

No que se referem aos objetivos especificos, a pesquisa busca uma
releitura do principio da imparcialidade no processo civil, sob a vertente da sua
funcdo social, em uma interpretacdo sistémica do principio em referéncia
juntamente com as normas fundamentais, principios e valores constitucionais, nos
quais se destacam a erradicagao da pobreza, a redugao das desigualdades sociais,
por meio da promogéo da efetivagdo da tutela jurisdicional como instrumento de
obtencao da paz social.

Neste cenario, cumpre ao Poder Judiciario assumir o seu papel de
protagonista, como agente transformador da sociedade contemporanea, em seu
lugar de presidéncia e gestado da atividade jurisdicional e das relagbes juridicas
trazidas a sua apreciagado e promover o equilibrio e a isonomia material entre as
partes na relacdo juridica processual, em situagdes especificas como serdo
tratadas amiude, em que se destacam: questdes envolvendo direitos indisponiveis;

questdes de ordem publica; litigancia habitual; idosos (Estatuto do 1doso), relagdes
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envolvendo incapazes, menores e igualmente os direitos tutelados pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente; relagdes de consumo (Codigo de Defesa do
Consumidor); situagdes em que uma das partes seja hipossuficiente social,
financeira, econdmica, cultura, politica, tecnoldgica; e relagdes norteadas pelo
sistema dos Juizados Especiais Civeis — Estaduais e Federais.

Assim, diante da proposta metodolégica de pesquisa, os estudos
caminhardao sobre a construgdo de um novo conceito e uma leitura acerca do
principio da imparcialidade do 6rgéo julgador.

Em decorréncia da hermenéutica constitucional instituida com a atual
Constituicdo, compreende-se que o Poder Judiciario, juntamente com o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, tem atribuidas fungdes politicas, nas quais se
impde ao julgador, como dever institucional de efetivagdo da tutela jurisdicional, a
pacificacdo dos conflitos e, por conseguinte, a redugdo das desigualdades sociais
e da pobreza, que sao fatores que desequilibram a relagéo juridica processual,
violando o principio da isonomia e da igualdade de armas.

A Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 1°., sobre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, dentre os quais se destaca a atencdo do
constituinte em tratar no seu inciso lll, expressamente, da dignidade da pessoa
humana, atribuindo ao individuo o nucleo intangivel de protecdo de todo o
ordenamento juridico.

O artigo 1°., paragrafo unico da Constituicdo reconhece e institucionaliza a
origem do Poder como oriunda do povo e, que todo (este) o Poder, no qual
compreendem o Poder Constituinte (originario, derivado e decorrente), o Poder
Constituido ou de exercicio — cujas fungdes s&o cindidas, ou melhor, atribuidas em
carater de executividade funcional, por meio das fungbes Executiva, Legislativa e
Judiciaria decorrem deste coletivo intitulado “povo”.

A partir da premissa elencada como fundamento da Republica, o artigo 2°.
igualmente estabelece que sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario e, nos exatos termos do texto
constitucional, todas as normas, os principios, os valores, os objetivos e os
fundamentos tracados na Constituicdo incidem sobre todos os “Poderes” da
Republica, e estabelece: "art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e

harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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Assim, as agdes e as politicas afirmativas, cujo escopo é a busca por uma
isonomia material, a redugao das desigualdades sociais e a erradicagao da pobreza
que assola todo o territorio nacional, sdo dirigidas ndo sé ao Legislativo e ao
Executivo, mas, igualmente, ao Judiciario.

Em que pese a existéncia de estudos profundos sobre o tema que envolve
a imparcialidade do julgador, este nunca deixa de ser factivel a novas perspectivas,
guestionamentos e releituras, sendo este um dos principais escopos do presente
trabalho, ao contextualizar a dinadmica dos conflitos sociais e um novo pensar sobre
as respostas a esses conflitos, levados ao Estado-juiz, com o imperativo de que
suas decisdes tenham efetividade e, principalmente, eficacia social.

A pesquisa apresentada quer inovar, pois atribui um novo paradigma para
0s conceitos que envolvem a imparcialidade judicial a partir da aplicacdo das
normas, dos principios, dos objetivos e dos fundamentos tragados pela atual
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, ao atribuir ao julgador, assim como
ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, o dever de implementar este arquétipo
normativo primario na tentativa de equalizar as desigualdades existentes na relagao
juridica processual e, por via de consequéncia, na sociedade brasileira.

Contudo, uma premissa deve ser estabelecida, na qual se exige a
observacdo como preeminente a construgdo estruturante e necessaria das
respostas as problematicas apresentadas, uma mudancga de paradigma, a partir de
uma obrigatéria reconstru¢cdo dos padrdes conceituais classicos fundada em um
uma imparcialidade neutra e estante para um conceito de imparcialidade dinamica,
alinhada aos novos paradigmas instituidos pelo Direito Processual Civil a luz da
Constituicdo da Republica, para que aquele cumpra, com a maior efetividade
possivel, as normas Constitucionais, com a abrangéncia necessaria para assegurar
e garantir a efetivagao de direitos e, por conseguinte, propiciar a concretude e a
salvaguarda dos direitos fundamentais a partir dos objetivos e dos fundamentos da
Constituigao.

Um dos vetores da pesquisa da presente tese direciona-se para uma
analise sobre a Constituicdo, a Democracia e o processo, pois com o0 advento da
Carta Constitucional de 1988 surge uma mudanga de paradigma em que se
modifica de forma fecunda e irregressivel a hermenéutica e a interpretacdo das

normas constitucionais e, em decorréncia, de todo o ordenamento juridico.
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E neste sentido decorre diretamente a vedac&o de retrocesso (efeito non
cliquet), tendo em vista que as garantias fundamentais do individuo, bem como todo
o arcabouco interpretativo inerente a hermenéutica e a intepretacdo dada ao
ordenamento juridico patrio pela (nova) ordem constitucional instituida impossibilita
a supressao ou a restricdo das garantias ja existentes.

Sob este prisma € a pedra fundacional do Estado Social Democratico de
Direito, mediante a inclusdo expressa e ampla das garantias individuais e coletivas
dos individuos, os direitos fundamentais, no qual se insere o Direito Processual, de
carater publico.

Logo, o Direito Processual deve “servir” como instrumento de realizagéo
ampla dos valores, objetivos, fundamentos, principios e normas elencados no texto
Constitucional.

Nesse rumo, a construgao a partir de uma nova interpretacdo das forcas
motrizes constitucionais em consonancia com os diplomas adjetivos que regem o
processo e os procedimentos se impdem e podem ser implementados diante da
analise dos casos concretos levados ao Poder Judiciario, em especial, quando se
trata das questdes relacionadas ao principio da imparcialidade judicial que deve ser
concebido a partir deste novo olhar proposto.

Ainda referente a hipdtese, almeja-se a obtengao dos seguintes resultados,
inicialmente, a elencar:

(i) A necessidade de uma releitura interpretativa da Constituicdo numa
convergéncia com os valores e os paradigmas instituidos por esta ordem
constitucional, em que € inicialmente necessario compreender para depois
interpretar,;

(i) Deste pensamento, partir-se-a para uma reflexdo necessaria sobre o
fomento das normas constitucionais e a sua efetividade para a promoc¢ao da
salvaguarda do Estado Democratico de Direito e de todos os valores e os principios
consagrados na Constituicdo elencados logo no inicio do texto, como os objetivos
e os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e, neste sentido, reafirmar e
dar efetividade aos direitos fundamentais e, em especial, a promog¢ado da
erradicagao da pobreza e a atenuagao das desigualdades de um modo geral;

(iif) A defesa dos direitos e garantias do individuo abrangendo uma
intepretagao a partir dos objetivos e dos fundamentos republicanos existentes nos
artigos 1°. ao 4°. da Constituicéo; e
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(iv) Inseridos neste contexto, a releitura necessaria e imprescindivel do
principio da imparcialidade do 6rgéo jurisdicional de acordo com o novo contexto
social contemporaneo e as mudangas de paradigmas instituidos desde o advento
da atual Constituigao e reafirmados no atual Cédigo de Processo Civil.

Diante do arquétipo apresentado sobre a pesquisa em questio, pretender-
se-a como contribuicdo cientifica, inicialmente, fomentar o debate sobre os
conceitos antigos que orbitam sobre as questdes envoltas a imparcialidade do
orgao julgador e, a partir de uma analise a luz da Constituicdo e do contexto social
contemporaneo, perquirir a reconstrugdo de novos paradigmas e de novos
conceitos sobre a imparcialidade judicial.

A pesquisa partira dos seguintes marcos teoricos:

Em um primeiro momento, a pesquisa inicia-se com suporte nos estudos
profundos realizados por Mauro Cappelletti sobre o Acesso a Justica, suas trés
ondas renovatorias e a busca continua em permitir a realizagéo de justiga por todos
os individuos em reafirmagdo aos mandamentos existentes na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Neste sentido, impde-se ao cotejo da pesquisa perquirida uma analise
guanto aos direitos fundamentais e, em especial, no que consiste a promogao de
instrumentos que visem a trazer maior isonomia material e igualdade de armas
existentes na relagéo juridica processual diante dos desequilibrios que podem
surgir nesse processo em decorréncia das hipoteses especificas elencadas,
aferidas em relagdo a uma das partes e, por conseguinte, ocasionando um abismo
técnico na busca da construgcido da verdade dos fatos, em relagcédo a outra parte, e
logo, neste sentido, buscar uma atenuagdo dessas desigualdades que podem
surgir na marcha processual.

De igual importancia, contribuem para a pesquisa em questdo os estudos
elaborados por Peter Haberle e José Joaquim Gomes Canotilho que tratam sobre
a interpretagdo constitucional, a construgdo do pensamento cientifico sobre a
hermenéutica constitucional e a relacdo existente entre os estudos dos autores
relacionados e os questionamentos que envolvem a hipdtese apresentada, pois
estes defendem uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade pluralista
e complexa.

N&o se pode negar a importancia crescente dos estudos cujo objeto sédo os

direitos fundamentais, o direito constitucional e as normas fundamentais em
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destaque nos diversos textos constitucionais no mundo todo e que, de certo modo,
convergem de igual modo na Constituicdo brasileira na busca de, como ja dito,
instituir o individuo como o nucleo de intangibilidade de direitos.

Para Peter Haberle a interpretagcdo constitucional deve obrigatoriamente
atingir todos que vivem a Constituigdo, e abranger a sociedade com um todo, como
seus legitimos intérpretes, reafirmar, assim, uma concepgao tedrica, cientifica e
democratica e, assim, trazer uma visdo dinamica da hermenéutica interpretativa e
utilizar conceitos importantes para a solugao da tematica proposta.

O autor em referéncia, em uma das suas construg¢des cientificas, defende
que nao existe norma juridica isolada, mas sim parte-se da norma interpretada,
diante de todo um contexto pré-linguistico (pré-conceito), o qual necessariamente
€ preexistente.

Nesse mesmo sentido, os estudos sobre os conceitos que envolvem o texto
constitucional elaborados por Konrad Hesse contribuiram por encampar que a
norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade e, logo,
sua esséncia se impde por meio de sua capacidade de concretizagao na realidade.

Quanto a construgcdo da ponte de ouro existente entre os mandamentos
constitucionais e o Direito processual, os marcos tedricos sdo os estudos
elaborados por Michelle Taruffo referentes a construcdo necessaria de conceitos
filosoficos sobre a construgdo do processo decisorio do julgador.

Piero Calamandrei elabora importantissimos estudos sobre processo,
democracia e contraditorio que convergem para a pesquisa proposta quando esta
se debrugca sobre a necessidade de construgdo de conceitos dinamicos
correlacionados ao processo, a democracia, ao contraditorio e a igualdade.

Calamandrei constroi e firma as suas premissas metodoldgicas cientificas
em defesa da igualdade de armas no processo civil, ao estabelecer que entre as
partes é essencial, para que a igualdade das partes ndo permanega como uma
afirmagdo puramente juridica e, assim, discorre sobre o0 necessario cotejo das
disparidades das partes em termos culturais, econdmicos e técnicos, trazendo uma
contribuigdo conceitual e deontologica para a construgéo desta pesquisa.

José Joaquim de Calmon de Passos, por meio dos seus estudos sobre
Direito Processual Civil, estabelece premissas importantissimas que contribuem
para os estudos propostos, quando discorre sobre Direito, Poder, Justica e
Processo e, ainda, trata com tamanhaampla sobriedade e clareza impar esses
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assuntos tdo densos, em especial quando discorre sobre as questdes em torno do
processo cognitivo de julgar aqueles que julgam.

Igualmente, a necessidade imposta para a construgéo do raciocinio quanto
a pragmatica desta tese, no que se refere a fundamentagdo da decisdo das
decisbes judiciais diante dos valores inseridos pela atual Constituicdo, um
importantissimo marco teorico sobre a democracia, o Estado Democratico de
Direito e a fundamentagcdo vinculada, uma das fundagbes do pensamento
dogmatico socorreu-se dos estudos de José Carlos Barbosa Moreira.

Ademais, todas as pesquisas vivenciadas no programa de Mestrado e de
Doutorado em Direito Processual Civil revisitam as obras que se destacam como
os alicerces cientificos elaborados pelos autores José Manoel de Arruda Alvim,
Thereza Arruda Alvim, Teresa Arruda Alvim, Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim e
Sérgio Seiji Shimura, que contribuiram, contribuem e, por muito tempo contribuirdo
para a construgao critica e dialégica do Direito Processual Civil.

N&o obstante, n&o se pode ignorar as contribuigdes perquiridas por Nelson
Nery Junior nos seus estudos sobre principios constitucionais no Direito Processual
Civil, colacionando o autor, sobre esta tematica, o marco teorico de grande
vinculacdo a pesquisa proposta.

Por fim, os estudos elaborados por Anselmo Prieto Alvarez contribuiram
para a tese vertente, pois o autor em apreco, em aderéncia a pesquisa
correlacionada ao tema proposto, também se dedica aos estudos sobre Justica,
pobreza e suas correlagdes e consequéncias pratico-sistémicas no devido
processo legal e no contraditorio existentes nas relagdes juridico-processuais.

A justificativa do tema proposto consiste na necessidade de reafirmagao da
existéncia de um dialogo, ou melhor, da subsungéo de fontes, em que os principios
e as normas constitucionais, por estarem em uma hierarquia superior, norteiam e
determinam todos os demais ramos do Direito, com destaque as inovacgdes
cientifico-metodologicas instituidas e ratificadas pelo atual Cédigo de Processo Civil
e 0s seus impactos e as mudancas de paradigmas necessarias no Direito
Processual Civil e a necessidade de efetivacdo dos direitos ameagados, em que o
Direito Processual é o instrumento pelo qual se assegura em concreto a efetividade
da aplicagdo das normas, dos principios, dos valores, dos objetivos e fundamentos
da Constituicéo.
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A sociedade contemporanea, intitulada sociedade da informacgéo, torna-se
a cada dia mais complexa, em que se pode ilustrar de forma inicial a breve
observacdo em torno das relagbes intersubjetivas entre as pessoas, suas
peculiaridades e as ramificagdes “dos poderes”, sejam eles financeiro-econémicos,
tecnologicos, educacionais, midiaticos etc., inseridos neste contexto social.

Este cenario atribuido as relagdes sociais contemporaneas (e porque néo
dizer numa sociedade de controle, como nunca observado) tem como caracteristica
a existéncia de relagdes plurissubjetivas e multifacetarias, cujos deslindes ndo tém
previsibilidade de efeitos concretos e, ainda, o ordenamento juridico ndo consegue,
pela dinamica da vida contemporénea, discorrer de forma taxativa de todas as
condutas humanas e as hipoteses legislativas, motivo pelo qual cada dia mais os
principios assumem uma posi¢cao de destaque na Ciéncia Juridica.

Neste contexto, a fungado jurisdicional apresenta-se como um valioso
instrumento de efetivacédo de direitos que devem necessariamente ser permeados
pelos valores constitucionais.

A sociedade contemporanea da informacdo e as suas consequéncias
impdéem um novo perfil assumido pelo Estado na tutela de direitos substanciais e,
sob este novo horizonte, faz-se necessaria a estruturacdo de novos olhares para a
solugédo dos conflitos plurissubjetivos, por meio de estudos e teorias adequadas
para essas novas relagdes juridicas, em que se inclui a necessidade de elaboragao
de novas regras procedimentais — um exemplo disso sdo as reformas processuais
e 0 advento do Codigo de Processo Civil em 2015 — Lei Federal n°. 13.105 de 16
de margo de 2015; principalmente pela postura do julgador na solugéo de tais
conflitos sociais levados ao Poder Judiciario.

Assim, busca-se a conclusdo, mesmo que embrionaria para a presente
tese, com um debate necessario e urgente sobre o conceito em torno do principio
da imparcialidade, para que este contribua como mais um instrumento para tornar
a tutela jurisdicional efetiva e entregue ao jurisdicionado a contento, nos termos que
fundamentaram as normas constitucionais.

Neste trilhar dos estudos propostos, € evidente a ponte de ouro construida
com o advento do atual Cddigo de Processo Civil e a Constituicdo da Republica,
em que se inserem todos os seus principios, dentre diversos, o direito de acao; o
acesso a Justiga; o devido processo legal; o contraditorio e a ampla defesa; o duplo
grau de jurisdicdo; o juiz natural; a fundamentagdo das decisdes judiciais; a
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publicidade; a proibicdo de produgao de provas ilicitas, o principio da colaboragéo;
sempre permeados pelo principio da imparcialidade dinamica.

No que se refere a aderéncia da pesquisa proposta ao programa do Curso
de Doutorado em Direito ha pertinéncia na proposta, pois a pesquisa debruca-se
sobre as peculiaridades observadas em relagéo ao principio da isonomia, na sua
faceta material, o contraditorio, a ampla defesa e a postura do julgado caracterizada
pela transposi¢cado do “mero expectador” para a posicao de um dos protagonistas
deste novo cenario juridico e social, cuja mudanga demanda esforgos nao s6 de
todos os poderes instituidos, como igualmente de toda a sociedade e, logo,
demonstrando assim, a aderéncia imposta a proposta do programa de efetividade
dos direitos.

Em relag&o a construgdo da metodologia cientifica empregada na presente
pesquisa atribui-se a metodologia de pesquisa hipotético-dedutiva, por meio do
raciocinio dedutivo e da observacado da realidade social combinados com os
estudos imprescindiveis do ordenamento juridico partido como pressuposto as
normas constitucionais e, igualmente, a analise critica e analitica do acervo
bibliografico doutrinario em geral, como obras literarias, teses, dissertacdes e
artigos cientificos correlacionados a tematica proposta neste estudo e, igualmente,
o cotejo jurisprudencial.

N&o obstante, destaca-se que, no que se refere a metodologia empregada,
ainda, por esta versar sobre uma analise a partir da dogmatica a hermenéutica, os
estudos nortear-se-do em parte predominantemente em cotejo tedrico.

Assim, a pesquisa buscara ndo sé a releitura de antigos institutos de
processo civil, em destaque da imparcialidade, mas, também, inovar na
apresentacao de um novo contexto e conceito, a partir das normas constitucionais
que permeiam todas as normas e regras infraconstitucionais e, em especifico, as
regras processuais e, neste caminho, a pesquisa dividir-se-a em quatro capitulos.

O primeiro capitulo busca construir premissas metodologicas que passam
a ser a base estruturante da presente pesquisa, em que se relacionam a
Constituicdo, a Democracia, a Ideologia e, principalmente, ao principio da
imparcialidade no processo civil brasileiro.

Nesta contextualizacdo exposta, tratar-se-a nos subitens que o compde,
dos caminhos sociais, histéricos, politicos e econdémicos que ensejaram a

promulgagao da atual Constituicdo, em que se destaca a inovagdo que a ordem
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constitucional estabeleceu no ordenamento juridico; a influéncia do Plano Global
de Acesso a Justica; da Carta do Banco Mundial e do |l Pacto Republicano de
Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e efetivo,

No segundo capitulo, os estudos vertem para a analise dos compromissos
assumidos pelo Cddigo de Processo Civil com a busca de Justiga Social; uma
contextualizagdo do principio da imparcialidade neste cenario instituido; os
objetivos e os fundamentos republicanos e a subordinagcdo e a ambivaléncia
existente entre a Constituicdo e o Processo.

E evidente que esta sapiéncia é a maturacdo de pensamentos
desenvolvidos ao longo dos estudos académicos e revisitados nesta pesquisa, ao
servir como alicerce na construgao de novas perspectivas sobre problemas e temas
antigos ja analisados nos vindouros do Mestrado e concluido nesta mesma
Instituicdo de Ensino Superior.

O terceiro capitulo versara sobre os valores que permeiam o processo civil
a partir dessas normas fundamentais. Assim, nesse capitulo tratamos sobre os
principios processuais de Direito constitucional que permearao a relagao juridica
processual, pois a Constituicdo, nos seus artigos 1°. ao 4°., reafirma o paralelo
existente entre os fundamentos, objetivos, principios e valores encampados pela
Constituicdo e o compromisso do Codigo de Processo Civil com todos esses
valores com o escopo de promogao desta tdo almejada Justi¢ca Social.

Neste sentido, a proposta em tela versa sobre: [i] um novo olhar sobre o
Direito de Acéo; [ii] o acesso a Justica com uma das faces do Direito de Acao; [iii]
o devido processo legal; e [iv] uma nova construgdo do contraditério e da ampla
defesa.

No quarto capitulo, os estudos tratardo sobre o principio da imparcialidade
dinamica, partindo do conceito classico para a constru¢cao do conceito referente a
imparcialidade dindmica, os permissivos constitucionais e legais para a existéncia
do instituto, o cotejo com parametros praticos para a sua aplicagéo e, ainda, os
limites de controle de incidéncia do principio em referéncia.

Neste sentido, assevera-se que a pesquisa tratara sobre os principios
constitucionais processuais que, além de garantir direitos fundamentais dos
individuos, trazem como consectario o controle da atividade jurisdicional diante da
proposta objeto dos estudos atinentes a mudanga de paradigma do protagonismo

do julgador na condugéo da relacéo juridica processual.
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Sob esta perspectiva, o processo deve ter como ponto de partida comum
uma leitura e hermenéutica-interpretativa a luz das garantias e dos direitos
fundamentais do individuo expressamente previstos na Constituigdo e, a partir
deste tema, adotar-se como (pré)conceito que tudo o que se refere a esses direitos
nao podem simplesmente compor um rol taxativo, mas sempre ampliativo, em que
podem surgir novos direitos pela arte, convivio social e novas relagbes
intersubjetivas, entre outras, de forma a adotar-se como um rol de exemplo as
garantias previstas expressamente, tais como o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa, o acesso a Justiga, o duplo grau de jurisdi¢ao, o juiz
natural no caminho a ser percorrido para a constru¢do de um processo justo.

Neste diapasao, o intérprete e/ou aplicador do Direito deve continuamente
adotar uma intepretacdo perpetrada de forma elastéria, ao inseri-la dentro do
contexto social imposto nos critérios: espaco, tempo, elementos culturais e sociais.

O Direito é reflexo da sociedade; esta dinamica também atinge todas as
instituicbes democraticas e, especificamente, o Poder Judiciario, diante da sua
funcdo precipua de pacificador dos conflitos sociais, ao utilizar o processo como
mecanismo de efetivacido das solugdes dadas aos conflitos sociais.

Toda a exposigado principiologica demonstra que o0 processo € o
instrumento para a realizagao do Direito, doravante, o maior deles, o exercicio da
cidadania, com destaque ao fomento e a preservacdo dos direitos da
personalidade, pois € por meio do exercicio da cidadania que se torna efetiva e
imprescindivel o atendimento das fun¢gdes social e politica, que se utiliza do
processo como um instrumento de realizagao e, notadamente, tem como finalidade
a pacificagcao dos conflitos; assim, o processo deve ter como diretrizes os valores
que informam todo o sistema juridico e, precipuamente, o valores contidos na
Constituigao.

Por fim, a guisa das consideragdes finais, apos toda a construgao cientifico-
metodoldgica proposta, espera-se depreender acerca da confirmagdo das
hipéteses apresentadas e a necessidade de reconstru¢do de um novo caminho que
se reporte a construcdo de uma novo conceito em torno do principio da
imparcialidade, ou seja, uma imparcialidade dinamica diante dos novos movimentos
existentes na sociedade e para salvaguardar a higidez do sistema processual, a
paridade de armas e o principio da isonomia na sua concepg¢ao material.
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Este € o convite que se faz ao leitor, aos académicos, aos estudiosos sobre

o Direito Processual Civil e a sociedade de um modo geral.
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1. UMA CONTEXTUALIZAGAO NECESSARIA

Neste primeiro capitulo, busca-se construir premissas metodologicas que
passam a ser a base estruturante da presente pesquisa, em que se relacionam a
Constituicdo, a Democracia, a ldeologia e, principalmente ao principio da
imparcialidade no processo civil brasileiro.

Assim, os subitens a seguir trazem como objeto da pesquisa os caminhos
perquiridos até a promulgacéo da atual Constituicdo, em que se destaca o que a
ordem constitucional inovou no ordenamento juridico; a influéncia do Plano Global
de Acesso a Justica e da Carta do Banco Mundial; o compromisso assumido pelo
Caodigo de Processo Civil com a busca de Justiga Social; uma contextualizagado do
principio da imparcialidade neste cenario instituido; os objetivos e os fundamentos
republicanos e a subordinagado e a ambivaléncia existente entre a Constituigcdo e o

Processo.

1.1.Do salao dos passos perdidos a Constituicao da Republica
Federativa de 5 de outubro de 1988

O saldo dos passos perdidos’ é uma metafora que se adota para a
edificagao dos estudos propostos, nos quais, inicialmente, busca-se discorrer sobre
0 que mudou efetivamente no cenario brasileiro com o advento da ordem
constitucional instituida em 5 de outubro de 1988.

O saldo dos passos perdidos possui muitos significados, dentre eles o
conceito arquiteténico, cercado de simbologia, de data remota e imprecisa, que
apresenta a reflexdo no mundo profano antes de se adentrar a sala principal que o
antecede, estd sim fruto de novas ideias e novas perspectivas. E transicdo do
universo profano para o universo sagrado.

Dentro desta concepgéo arquitetdnica e simboldgica, o saldo dos passos
perdidos nada mais € do que uma antessala destinada a reflexdo em que se
aguarda um momento posterior para adentrar em um novo ambiente, que nesta

concepgao simbolica se relacionaria a algo sagrado, a um Templo.

" LINS E SILVA, Evandro. O saldo dos passos perdidos: depoimento ao CPDOC. So Paulo.
Editora Fundagao Getulio Vargas. 1997.
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Assim, haveria uma transposi¢ao do “profano” para o “sagrado” construido
em um universo cosmico de igualdade, de verdade e de justica, em um sentido
conotativo.

Interessante que a antessala existente no primeiro andar do Palacio da
Justica de Sao Paulo, anterior ao grande plenario histérico do “Primeiro Tribunal do
Juri®, leva esse nome, um dos maiores patriménios arquitetdnicos do Judiciario

Paulista:

(...) legado que o arquiteto Ramos de Azevedo deixou para a cidade
de Sao Paulo. E, ao entrar no edificio, o visitante ndo perde o
encantamento. Ao contrario, vislumbra um interior magnifico logo
no saguao principal: o Saldo dos Passos Perdidos. Marmore e
granito, na companhia de ornamentos decorativos primorosos.?

Socorrendo-se desta metafora, buscamos elencar o que mudou no Pais a
partir do ano de 1985 e, neste sentido se depreende que o processo de
redemocratizagcdo é um marco histérico de suma relevancia para os estudos
propostos, pois demonstra a transposicdo do Estado brasileiro de um regime
ditatorial para um Estado Social Democratico de Direito, cujo percurso foi um
complexo processo de estabilizagdo institucional promovido pela Assembleia
Nacional Constituinte.

Ainda no cenario macroeconémico vislumbram-se diversas transformacoes
mundiais no cenario politico-econémico mundial e, neste sentido, Cristina Carvalho

Pacheco tece as seguintes consideracgdes:

Na década de 1980 e inicio dos anos 1990, o mundo assistiu a
importantes alteragdes na configuragao politica mundial, com o fim
de grande parte dos regimes autoritarios na América e a
desintegracdo quase completa do “bloco socialista” na Europa.
Apesar das diferencas existentes entre estas duas mudancas, ha
de se reconhecer que elas propiciaram a expansdo do
neoliberalismo econémico como ideologia, principalmente
mediante um acordo que ficou conhecido como “Consenso de
Washington”, em 1989. Os termos desse acordo, as reformas
estruturais propostas, tém impacto direto nas instituicdes politico-
juridicas estabelecidas no Estado Moderno.? (

2 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Saldo dos Passos Perdidos - Patriménio do Judiciario
paulista. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Noticias/noticia?codigoNoticia=26155. 2015,
Acesso em 23 abr. 2023.

3 PACHECO, Cristina Carvalho. O Banco Mundial e a Reforma do Judiciario na América Latina.
In Tensdes Mundiais. Vol. 2; p. 150-180. Dez. 2018. Disponivel em:
https://revistas.uece.br/index.php/tensoesmundiais/article/view/738. Acesso em 15 mai. 2023.
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As pretensdes a época eram de promoc¢ao de uma transposi¢cdo, como na
metafora citada, partindo de um universo “profano” de um Estado Ditatorial, para
um novo ambiente “sagrado” construido a partir da democracia.

Se faz necessaria a elucidagdo de algumas caracteristicas inerentes ao
processo que deu ensejo a redemocratizagédo do Pais.

Tais caracteristicas predominaram no movimento com um sentimento de
sacramentar uma Nova Republica.

A instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte, em 1985, foi precedida
de um rigido regime de governo autocratico militar, que se instaurou com a queda
do Presidente Jodo Goulart, em 1965 e, que perdurou por mais de vinte anos.

As expectativas de reestabelecimento de um regime democratico no Pais
trouxeram a tona um forte sentimento nacionalista-democratico, com uma
possibilidade concreta de elaboragéao e de promulgagédo de uma nova Constitui¢ao,
garantidora de direitos individuais e concretizadora de avangos sociais, tornando-
se pavilhdo para sacramentar o advento da chamada Nova Republica*.

Tamanho eram os anseios da sociedade na consolidacdo deste novo
cenario politico que, ainda em 1977, fora do Congresso Nacional, houve um
movimento politico-social — a conclamacao constituinte, que foi um dos marcos
histéricos do movimento constituinte, denominada “Carta aos Brasileiros”, que foi
lida nos patios das Arcadas do Largo de Sao Francisco por seu autor, professor
Goffredo Telles Junior, autodenominada Proclamagcdo de Principios das
Convicgbes Politicas, subscritas por influentes pensadores da época: Fabio Konder
Comparato, Modesto Carvalhosa, José Afonso da Silva, Miguel Reale Junior, André
Franco Montoro, Flavio Bierrenbach, Aliomar Baleeiro, Hermes Lima, entre tantos

outros.

Nessa “Carta”, Goffredo Telles Junior e os demais subscritores
procuraram reafirmar as ideias de Estado de Direito, Soberania
Popular e Democracia, sem pretensdes cientificas de analisa-las,
mas com forte teor politico e declarado intuito de transformar a
ordem politico-constitucional que entdo era vigente no Brasil.®

4 MENDES, Gilmar Ferreira.; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt. Série IDP — Assembleia
Nacional de 1987-1988: Analise Critica. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017. E-book. 1SBN
9788547206345. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547206345/. Acesso em: 09 ago. 2023.

5 Ibid., p.8.
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No Brasil, a partir de 1980 houve grandes movimentos sociais, ideologicos
e politicos para que propostas para um novo regime tornassem uma prioridade
nacional, inclusive com a necessidade de promulgacdo de um novo texto
constitucional que traduzisse todos esses anseios existentes na formagédo de uma
consciéncia generalizada da populagdo®, emergindo assim, a partir do texto
constitucional, uma “ideia de justiga” na qualidade de pressuposto normativo-
cultural para a realizagao de equilibrios solidarios dentro da norma fundamental.

Contudo, a manutengao do Estado Social Democratico de Direito exige a
unido de esforgos continuos e permanentes, ndo s6 dos Poderes instituidos como
da populacéo no exercicio da sua participagao politica.

Ha necessidade de existir equilibrio das for¢cas sociais e das instituicoes,
seguranca juridica e estabilidade para que a Democracia seja consolidada dia-a-
dia e, mesmo apos mais de quase trinta e cinco anos depois de sua promulgagéo,
o caminho a ser trilhado é longo e continuo para que este processo democratico
seja consolidado, em que o Poder Judiciario assume um protagonismo na
estabilizacao institucional.

Discorre Gilmar Mendes e Rodrigo de Bittencourt Mudrovistsch com
propriedade ao tratar do periodo de vigéncia da atual Constituicdo, pois quando se
olha para o passado e se afere a longevidade da Carta Magna e elucidam sobre a
necessidade de a norma Constitucional possuir caracteristicas plasticas que
possibilitem sua aderéncia a novas realidades e sua capacidade de adaptacéo por
meio de um processo preestabelecido para sua alteragdo naquilo que convergir a
vontade do povo:

O éxito de longevidade da Constituicdo Federal de 1988, contudo,
nao é resultado de uma eventual resiliéncia sua ou de seu processo
constituinte. Pelo contrario, o texto constitucional ndo indica ser
uma Constituigdo resiliente, mas sim uma Constituicao dotada de
mecanismos proprios que possibilitam adaptar-se as alteracoes
faticas e sociais sem que tenha de ser superada ou substituida.’

Nao obstante, destaca-se que a instabilidade institucional, a falta de

transparéncia e de arbitrariedade de atos de governo e a auséncia de seguranga

8 GRAU, Eros Roberto. A Constituinte e a Constituigdo que teremos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais.1985.

" MENDES, Gilmar F.; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt. Série IDP — Assembleia Nacional
de 1987-1988: Analise Critica. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017. E-book. ISBN 9788547206345.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547206345/. Acesso em: 09
ago. 2023. pp. 12-13.
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juridica sao fatores?? e aumento das desigualdades sociais, pois inibem
investimentos na economia do Pais, sejam por investidores internos ou
estrangeiros e, igualmente, aumenta os riscos para esses investidores, dando
ensejo a majoracédo de taxas de juros, queda de bolsa de valores, aumento do
cambio do ddlar.

Assim, a consolidacao dos valores fundamentais existentes na Constituicao
demanda a reuniao de esforgos desde os movimentos politicos sociais que deram
ensejo ao processo de redemocratizagdo do Pais, em que um dos alicerces foi a
necessidade de promocao de desenvolvimento econémico ndo s6 no Brasil, mas
em toda a América Latina, como tratar-se-a subsequentemente.

N&o se pode negar o protagonismo do Poder Judiciario nessa conquista e
nesse movimento continuo de institucionalizagao e estabilizacdo do Estado Social
Democratico de Direito e na consolidacdo do Movimento de Acesso a Justica como
se tratara em seguimento a pesquisa proposta.

Assim, bem elucida José Eduardo Faria quando destaca que:

Com a redemocratizagao do Pais, na primeira metade dos anos 80,
com o agravamento da crise econdmica, a partir da segunda
metade dessa década, e [mais recentemente,] com a explosao da
crise social, nos anos 90 [...], o Judiciario voltou a exercer um papel
decisivo no Pais.?

E ainda, nessa mesma perspectiva, igualmente destaca-se que a
Constituicdo, em seu artigo 5°., inciso XXXV, estabelece que a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito. Assim, o monopolio da
Jurisdicdo é atribuido ao Poder Judiciario, ndo ao Legislativo ou ao Executivo, o
que corrobora o protagonismo desta fungdo de Poder na promogé&o da estabilidade
institucional, promog¢ado dos direitos e garantias fundamentais e do Estado
Democratico de Direito.

Nestes primeiros passos da pesquisa perquirida, depreende-se que
qualquer organizagao social que exista contemporaneamente sem que o seu
fundamento ndo seja em um Estado Social Democratico de Direito, encontrar-se-a
em estado moribundo a perambular em um “Saldo dos Passos Perdidos” em que o
trato da coisa publica sera acobertado pela arbitrariedade e pela auséncia de

8 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros. 2005.
p. 9.
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transparéncia, dando azo a inseguranga juridica e instabilidade institucional e, por

consequéncia, promovendo mais pobreza e desigualdades.

1.2.Do plano global de acesso a justica

Como ja elucidado acima, a Democracia e o Estado Social de Direito sdo
um caminho a ser trilhado, um processo continuo sempre em construgéo e ndo um
fim que se exaure e se consolida em si mesmo instantaneamente.

A consolidagdo dos valores fundamentais existentes na Constituicdo
demanda a reuniao de esfor¢cos desde os movimentos politicos sociais que deram
ensejo ao processo de redemocratizagdo do Pais, em que um dos alicerces foi a
necessidade de promog¢ao de desenvolvimento econdmico, ndo s6 no Brasil, mas
em toda a América Latina, como tratar-se-a subsequentemente.

E, sob este prisma, surge mundialmente um movimento intitulado como
“‘Plano Global de Acesso a Justiga”, que deu ensejo a um extenso estudo
proveniente de pesquisa de campo realizada pelo Projeto Florenga, que resultou
em Relatério Geral publicado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, conhecido
como o livro “Acesso a Justiga” e, igualmente, o Documento Técnico 319S,
conhecido como a Carta do Banco Mundial, o qual se consubstancia em um
documento altamente técnico sobre as questdes envolvendo desenvolvimento
econdmico; independéncia e transparéncia do Poder Judiciario; e acesso a Justica®

Discorrem Mauro Cappelletti e Bryant Garth que:

Nossa tarefa, neste Relatério serd a de delinear o surgimento e
desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva dos
problemas que esse acesso apresenta nas sociedades
contemporéneas. Essa abordagem, como se vera, vai muito além
das anteriores. Originando-se, talvez, da ruptura da crencga
tradicional na confiabilidade das nossas instituicdes juridicas e
inspirando-se no desejo de tornar efetivos — e ndo meramente
simbdlicos — os direitos do cidaddo comum, ela exige reformas de
mais alto alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a aceitar
como imutaveis quaisquer dos procedimentos e instalacbes que
caracterizam nossa engrenagem de Justica. Com efeito, os
reformadores ja tém avangado muito com essa orientagéo. Suas
realizacdes, ideias e propostas basicas, bem como os riscos e

9 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023.



39

limitagdes desse ousado, mas necessario método de reforma seréao
discutidos neste relatério.

O estudo do Projeto de Floresca tratou de questdes como a acessibilidade
ao Poder Judiciario. Contudo, ndo se limitou a uma visao restritiva de acesso, mas
na tematica correlacionada em torno de outras questdes que delineiam este
problema, como a da expansio dos direitos sociais, da consolidacido democratica,
dos novos direitos e da necessidade de se construir um Poder Judiciario efetivo em
manter e promover o desenvolvimento econémico, a redu¢do das desigualdades
sociais e a estabilidade das instituigdes.

Logo, se depreende, a partir dos estudos indicados, que uma mudanga de
paradigma se impde a partir do Projeto de Florenga que trouxe ao centro dos
debates este movimento de acesso a Justiga, o qual tornou evidente que as
dificuldades sociais, econdmicas e culturais podem contribuir para uma sociedade
menos igualitaria, democratica e que tais fatores podem corroborar para a
instabilidade institucional e o obstaculo ao desenvolvimento econémico.

E neste contexto de mudanga, o Banco Mundial associa o modelo de
acesso a justica a necessidade de harmonizagdo dos descompassos existentes
entre o tempo do Direito e o da Economia e a necessidade de implementacéo de
politicas publicas para que a aplicagdo do Direito possa aderir ao melhor
funcionamento da economia de mercado.

Os debates sobre a necessidade de reestruturacao estatal foram iniciados
em novembro de 1989, em um evento promovido pelo Institute for International
Economics, em Washington, em que diversas autoridades do governo
estadunidense, juntamente com organismos multilaterais de fomento, como o FMI,
Banco Mundial, BID e economistas da América Latina avaliaram o cenario
econdmico nos paises da América e concluiram sobre a necessidade e a
implementagédo de politicas para o ajuste das economias decorrentes das crises
ocorridas durante a década de 1980"", em especial, no que tange a América Latina,
que foi palco politico para o estabelecimento de regimes ditatoriais, inclusive o

Brasil, e pelo seu estagio de subdesenvolvimento econdmico.

0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris.
2002; p. 8.

" PACHECO, Cristina Carvalho. O Banco Mundial e a Reforma do Judiciario na América Latina.
In Tensdes Mundiais. Vol. 2; p. 150-180. Dez. 2018. Disponivel em:
https://revistas.uece.br/index.php/tensoesmundiais/article/view/738. Acesso em 15 mai. 2023. p.
156.
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Tais mudangas reafirmaram premissas como a necessidade de acoes e
medidas conjuntas para a implementacdo e a consolidagdo de regimes
democraticos, que se integralizam pela necessidade de promogé&o de estabilidade
institucional e seguranga juridica que demandam igualmente a promogédo de
desenvolvimento econdmico neste processo de estabilidade.

A partir dos estudos do Plano Global de Acesso a Justica foi tracado
cientificamente um novo horizonte para a pretendida promocédo desses valores
democraticos e de estabilidade institucional e, s6 assim, fazendo com a
transposicdo dos governos ditatoriais entdo existentes na América Latina sejam
definitivamente um referencial histérico naquelas localidades.

Assim, a partir dos referidos estudos, a necessidade de implementacéo de
tais contextos sociais, politicos e econdmicos que iriam desaguar nas mudangas
hoje vivenciadas de uma sociedade e de um direito cada dia vivenciado em um
mundo cada vez mais globalizado.

Novos conceitos surgem desde entdo sobre Estado Nacional, soberania e
padrdo global de organizagao judiciaria, institutos que devem necessariamente
estar interligados ao aprimoramento dos mercados, com a finalidade de assegurar
desenvolvimento econémico.

Porém, para a instauragdo de governos democraticos, fundados em
transparéncia, previsibilidade e segurancga juridica nas relagdes, tanto de Direito
publico quanto de Direito privado e o fomento de estabilidade institucional, para
assegurar maior transparéncia, eficiéncia, autonomia funcional, gestdo da coisa
publica e qualidade dos servigos prestados, principalmente os prestados pelo Poder
Judiciario, reformas se fazem necessarias permanentemente.

A Carta do Banco Mundial — Documento Técnico 319S — afere que o
impacto da morosidade na tramitagdo dos processos judiciais, a instabilidade
institucional, e na orientagao jurisprudencial geram inseguranca juridica e prejuizos

de ordem econbmica e, ainda:

Considerando que a América Latina e a Regido do Caribe
prosseguem em seu processo de desenvolvimento econémico,
grande importancia tem sido destinada a reforma do judiciario. Um
poder judiciario eficaz e funcional é relevante ao desenvolvimento
econdmico. A funcao do Poder Judiciario em qualquer sociedade é
o de ordenar as relacdes sociais e solver conflitos entre diversos
atores sociais. Atualmente, o Judiciario é incapaz de assegurar a
resolugao de conflitos de forma previsivel e eficaz, garantindo
assim os direitos individuais e de propriedade. A instituicdo em
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anadlise tem se demonstrado incapaz em satisfazer as demandas
do setor privado e da populacdo em geral, especialmente as de
baixa renda. Em face do atual estado de crise do sistema juridico
da América Latina e do Caribe, o intuito das reformas é o de
promover o desenvolvimento econémico. A reforma do Judiciario
faz parte de um processo de redefinicdo do estado e suas relagbes
com a sociedade, sendo que o desenvolvimento econdmico nao
pode continuar sem um efetivo reforco, definicdo e interpretacao
dos direitos e garantias sobre a propriedade. Mais especificamente,
a reforma do Judiciario tem como alvo o aumento da eficiéncia e
equidade em solver disputas, aprimorando o acesso a justica que
atualmente ndo tem promovido o desenvolvimento do setor
privado.?

Os referidos estudos demonstraram que tais implementacdes se traduzem
como uma verdadeira mudanga de paradigmas, cujo escopo € contribuir para uma
maior efetividade das decisdes judiciais e com isso permitir a consolidagao de uma
maior confiabilidade no setor privado, por meio da seguranca juridica e estabilidade
das instituicbes de Estado e, assim, incentivar a promog¢éo de desenvolvimento
econdmico sustentavel e igualitario’.

Nessa perspectiva, a Carta do Banco Mundial, por meio do Documento
Técnico 319S", elenca algumas medidas necessarias para o fortalecimento dos
governos democraticos, tanto no Brasil quanto na América Latina,
consubstanciadas em quatro grandes metas:

(i) Reestruturacdo do Estado, na qual ha a necessidade preeminente de
assegurar a Independéncia do Poder Judiciario;

(i) Modernidade e implementagdo no modo de aprendizagem e
metodologias aplicadas ao ensino juridico;

(iif) Novas formas de seleg&o, incentivo e treinamento dos juizes, com a
alteragao no sistema de avaliagdo e nomeacgao de juizes;

(iv) Reforma da legislagdo processual com o escopo de promover
celeridade processual, efetividade das decisdes judiciais, acesso a Justica em

abono a isonomia material; e, segurancga juridica.

12 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023.

3 PACHECO, Cristina Carvalho. O Banco Mundial e a Reforma do Judiciario na América Latina.
2008, p. 156

4 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023.
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Quando se traz a cotejo a necessidade preeminente de reestruturagédo do
Estado, além de politicas que permitam o reajuste das contas publicas, a postura
econdmica neoliberal, um projeto de privatizagdes de empresas publicas, dentre
outras medidas apontadas n&o se depreende necessariamente um impacto
significativo de um sistema de justica mais efetivo para todos, mas sobretudo para
as minorias existentes no Pais.

Em outro aspecto, impde-se a necessidade de construgao, reconstrucao e
manutengao do Estado Democratico de Direito por meio do fortalecimento do Poder
Judiciario, sendo um dos seus alicerces fundacionais a sua autonomia institucional,
em relagcdo as demais funcdes do Poder e, sobretudo, independente, por meio de
reformas que permitam autonomia financeira e administrativa do seu corpo de
funcionarios, conquista esta adquirida com a atual Constituicéo.

Em que pesem os estudos sobre o acesso a Justi¢a discutidos no Projeto
de Florenca e na Carta do Banco Mundial, e implementados na década de 60 e 70,
nos paises periféricos, cujo processo de desenvolvimento se deu de forma
postergada em relagdo aqueles cenarios econémicos, nos quais se situam a
Ameérica Latina e o Brasil, em que os estudos atinentes ao acesso a Justica apenas
foi apresentados no final da década de 1980 e, esses novos horizontes so
passaram a ser realidade normativa com o advento da Constituicdo de 1988,
quando assevera que

[...] o movimento de acesso a justiga se intensificou [apenas] apos
a abertura democratica, principalmente com o advento da
CRFB/88, que criou varios instrumentos para a defesa dos direitos
individuais, difusos e coletivos, normatizou garantias e principios
gerais de direito processual, criou juizados especiais, defensorias
publicas, instituiu a assisténcia judiciaria gratuita aos carentes,
alargou a legitimagéo para agir nas questdes coletivas.™

E no mesmo sentido, a Carta do Banco Mundial, Documento Técnico 319S,
discorre que:

Todos esses elementos constituem a independéncia total do
Judiciario e deve ser considerada durante a reforma. Medidas
administrativas e organizacionais especificas, visando intensificar a
autonomia do Judiciario inclui: autonomia orgamentaria do
Judiciario, existéncia de um sistema de nomeagdes uniforme,
investiduras estaveis, sistema disciplinar para o quadro pessoal,
salarios e proventos de aposentadoria adequados a magistratura.
Métodos transparentes de nomeacdo, remocido e supervisio

5 SILVA, Larissa Tenfen. Cidadania e acesso a justica: a experiéncia florianopolitana do
juizado especial civel itinerante. In Revista Sequéncia. 2004. Vol. 48, p. 73-89, 2004; p. 76.
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devem ser incluidos no programa de reforma do Judiciario, para
assegurar independéncia funcional e individual da magistratura. A
independéncia também pode ser ampliada através do
desenvolvimento da capacidade administrativa e treinamento para
juizes e servidores. Dessa forma, o Judiciario se torna mais
eficiente e obtém mais respeito, aumentando assim a qualidade dos
seus quadros, atraidos por uma carreira juridica.®

Assim, ressalta-se que esse movimento significou no Brasil a concretizag&o
de um regime democratico e de exercicio de cidadania.

Nesse contexto, o Judiciario assume um protagonismo unico no cenario
politico e social da sociedade brasileira. Tal processo de construgdo passa
necessariamente por um Judiciario independente, pois demonstrou-se por meio dos
estudos efetuados tanto pelo Projeto Florenga quanto pela Carta do Banco Mundial
o relevante papel do Poder Judiciario no desenvolvimento econémico.

Pelo mesmo motivo, a Carta do Banco Mundial discorre sobre a
necessidade de construgdo estrutural da dogmatica juridica, que se inicia pela
formagao dos profissionais do Direito e, assim, ndo ignora a necessidade de
implementagdo e de modernizagdo da estrutura educacional das faculdades de
Direito, cujo escopo se direciona para a colocagdo no mercado de trabalho de
profissionais ndo apenas aptos tecnicamente, mas também com senso critico para
exercer a fungéo precipua de solucionar os mais diversos conflitos sociais levados
ao Poder Judiciario a partir de nova Dogmatica Juridica, que se renova a partir de
uma primeira dimensdo fundada em conceitos liberais e transformando-se para
uma dimens&o materialmente igualitaria, social e ideoldgica.

E nesse sentido, a Carta do Banco Mundial elenca que:

O ensino juridico e o treinamento séo fundamentais para a reforma
do Judiciario, incluindo treinamento para estudantes, educacao
continuada para advogados, treinamento juridico para magistrados
e informagdes legais para a populagao em geral. A qualidade dos
cursos de direito tem se deteriorado e, consequentemente, existe a
necessidade de aperfeigoar o nivel educacional universitario, bem
como promover treinamento continuado para profissionais. Na
maioria dos paises da América Latina as universidades publicas
nao exigem requisitos para admissao, onde cada estabelecimento
educacional fixa seus proprios critérios. Devido a baixos salarios,
os professores de direito n&o trabalham em dedicacéo integral, e
consequentemente tém pouco tempo para se dedicar a pesquisa.

16 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023; p. 8.
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Como resultado, frequentemente os juizes nao estao preparados
para a magistratura.’

A proposta do Banco Mundial de fato constr6i um novo paradigma em
relagdo a construgdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, contudo sem
libertar totalmente as bases em parametros liberais, pois considera o capitalismo
como sistema econdmico a ser implementado e aperfeigoado.

Entretanto, se torna indispensavel politicas voltadas para o
desenvolvimento econdmico, em especial na América Latina, para salvaguardar a
existéncia e perpetude do capitalismo.

Neste sentido, as reformas no Poder Judiciario, mais do que nunca,
possuem vieses politicos, econdmicos e sociais do que foram nas décadas de 60 e
70 em decorréncia da atual estabilidade econdmica institucional necessaria na
regido da América Latina'®.

Assim, passou-se a construcdo dos conceitos em torno de uma nova
economia institucional ou em flexibilizagdo das formas de aplicagdo de modelos
econdmicos ao Direito como caracteristica fundamental existente entre o
ordenamento juridico e a economia, uma vez que os teodricos desta linha passaram
a investigar elementos que inicialmente ndo faziam parte da analise econémica,
buscando no funcionamento das instituicbes — no caso, adentrando no universo
juridico e normativo — para tentar tornar menos custosas e mais previsiveis as
relagdes das empresas.

Nesse sentido, corrobora-se o importantissimo papel do Poder Judiciario,
em resolver em tempo razoavel os conflitos intersubjetivos, pois ha um custo
suportado pelas partes quanto ao tempo dispendido na prestag&o de servigos junto
ao Poder Judiciario.

Noutro viés, o Poder Judiciario, ao decidir, pode atribuir seguranca juridica
as relagdes, tanto publicas quanto privadas, a medida que deve produzir conteudo
decisério de forma uniforme e certa, construindo assim a previsibilidade necessaria
e exigida pelo mercado e imprescindivel para qualquer relagdo interpessoal,
inclusive contribuindo para a redugéo das desigualdades sociais.

7 Ibid., p. 10.

8 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023; p. 12.
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[...] supera os principios de eficiéncia racional para igualmente
contemplar outros fatores, alheios a maximizacao de riqueza como
0 maior bem-estar possivel. A nova visado é de que a estrutura legal
deve existir para incentivar comportamentos baseados nao apenas
na racionalidade econémica, mas também em outros principios ndo
racionais, como a distribuicdo de renda ou a redugdo das
desigualdades sociais.®

Assim, as reformas institucionais passam também pela necessidade de
uniformizacgao e transparéncia nos processos de selecio, incentivo, treinamento e
correigao dos juizes, o que acabou por dar ensejo a Emenda Constitucional n°. 45
e na institucionalizagdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ e no Conselho
Nacional do Ministério Publico — CNMP.

A Carta do Banco Mundial, Documento Técnico 319S, também indica a
necessidade de reforma da legislacdo processual com o escopo de promover
celeridade processual, efetividade das decisdes judiciais, acesso a Justica em
abono a isonomia material; e seguranga juridica, em que o atual Cddigo de
Processo Civil se consolida como um verdadeiro divisor de aguas, instituindo uma
nova pragmatica sobre o Direito Processual.

Assim, a Carta do Banco Mundial foi um documento importantissimo e de
grande influéncia no cenario politico, juridico e econdmico brasileiro que influenciou
em inumeros projetos de Estado, como, por exemplo, a promulgacgéao de legislagdes
de controle de contas publicas, como a Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n°. 101, de 4 de maio de 2000, as privatizagcdes de diversas
empresas publicas, a promulgagdo da Emenda Constitucional n°. 45, promulgada
em 30 de dezembro de 2004, a edicdo de diversos diplomas de Direito Processual,
como a Lei dos Juizados Especiais — Lei Federal n°. 9.099, de 26 de setembro de
1995, a criagao das defensorias publicas, e o atual Codigo de Processo Civil.

1.3.Da Emenda Constitucional n°. 45
Os estudos tecidos acima demonstraram 0s passos que convergiram para

a institucionalizagado de um Estado Social Democratico de Direito e da promulgagéo

da atual Constituicdo em que se fez presente ndo s6 um espirito comum de

' BERTRAN, Maria Paula Costa; MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Dicionario da globalizagio.
In Law and Economics. ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (org.). Rio de Janeiro:
Ldamen luris. 2006, p. 281-282.
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mudanca por parte da sociedade, mas a presenca de influéncias internacionais
sobre a necessidade de estabilizacdo politica em toda a América Latina, fundada
na necessidade de reafirmacao das instituicbes democraticas, principalmente do
Poder Judiciario.

O escopo do estudo versado neste capitulo ndo é exaurir as questdes que
envolvem a Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004, mas sim
construir subsidios tedricos necessarios para reafirmar as hipéteses propostas no
presente estudo no que se referem ao principio da imparcialidade e as atuais
mudangas de paradigmas no Direito Processual.

E nesse sentido, a Carta do Banco Mundial?® indicava que a reforma em
apreco deveria se atentar aos prejuizos econdémicos decorrentes da falta de
qualidade dos servicos prestados pelo Poder Judiciario, destacando-se a
morosidade, a conotagdo de que grande parcela da populagdo comungava do
sentimento de ineficiéncia, injusticas e a dificuldade de acesso.

A Carta do Banco Mundial, Documento Técnico 319S?' reconhece a
impossibilidade de elencar uma lista exaustiva que preveja em carater hipotético
todas as medidas necessarias para estabilizar, promover e fomentar a consolidagao
da democracia nesses paises e, ainda, medidas a serem implementadas para o
desenvolvimento econdmico por meio de um Poder Judiciario transparente,
previsivel e justo.

O relatorio em questédo elenca elementos necessarios para assegurar um
poder justo, eficiente e eficaz para resolver os conflitos de uma forma previsivel,
justa e rapida e, assim, atingir os objetivos interrelacionais de promover o
desenvolvimento do setor privado.

Nesse sentido, o relatorio é claro ao afirmar que:

Um Poder Judiciario eficaz e funcional é relevante ao
desenvolvimento econémico. A fungdo do Poder Judiciario em
qualquer sociedade é o de ordenar as relagcbes sociais e solver os
conflitos entre os diversos atores sociais. Atualmente, o Judiciario
€ incapaz de assegurar a resolugao de conflitos de forma previsivel
e eficaz, garantindo assim os direitos individuais e de propriedade.
A instituicho em analise tem se demonstrando incapaz em
satisfazer as demandas do setor privado e da populagdo em geral,
especialmente as de baixa renda. Em face do atual estado de crise

20 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023; p. 5.

21 Ibid., p. 6.
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do sistema juridico da América Latina e do Caribe, o intuito das
reformas é o de promover o desenvolvimento econdmico. A reforma
do Judiciario faz parte de um processo de redefinicdo do estado e
suas relagdes com a sociedade, sendo que o desenvolvimento
econdmico nao pode continuar sem o efetivo esforgo, definicdo e
interpretagdo dos direitos e garantias sobre a propriedade. Mais
especificamente, a reforma do Judiciario tem como alvo o aumento
da eficiéncia e equidade em solver disputas, aprimorando o acesso
a justica que, atualmente, ndo tem promovido o desenvolvimento
do setor privado.??

Os estudos que deram ensejo a promulgagcdo da Emenda Constitucional
n°. 45 foram de suma importancia ndo so no sentido de reafirmar a necessidade de
estabilizacao institucional para a perpetuidade e consolidacdo do processo
democratico, mas, igualmente, o papel da estabilidade da economia e da
convergéncia do desenvolvimento econdmico como um fator imprescindivel para

este percurso de consolidacdo da Democracia.

Assim, ndo se trata de desconstruir o argumento de que o Poder
Judiciario possui problemas que podem, até certa medida, ser
melhorados através de reformas nesta instituicdo e em elementos
de todo o campo juridico — envolvendo n&o apenas o Judiciario,
mas as diversas classes de profissionais e atividades que envolvem
a pratica da justica, desde a advocacia, o Ministério Publico,
passando pelo tipo de ensino nas escolas de direito, pela
administragdo publica da justica, até os funcionarios publicos de
nivel médio, entre tantos outros enfoques possiveis de campo
juridico, até mesmo indiretos e externos a atuacdo jurisdicional.
Esta discussao acerca do melhoramento da atuacao, da prestacao
e da pratica da justica nas sociedades nacionais €, inclusive, tema
central no movimento pelo acesso a justica, e existente em outras
questdes politicas fora deste movimento em sua especificidade.?

Encampando as orientagdes do Relatorio de Acesso a Justica e do Banco
Mundial, a Emenda Constitucional n°. 45 (BRASIL, 2004), popularizada como
‘Reforma do Poder Judiciario”, deu andamento as mudangas de paradigmas ja
existentes no texto constitucional originario, acrescendo-lhe alguns dispositivos e
institutos.

Uma das alteragbes mais significativas, e topograficamente localizada
como primeira no texto constitucional, foi o acréscimo do inciso LXXVIII ao artigo

22 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023; p. 6.

23 PORTO, Julia Pinto Ferreira. Acesso a Justica: Projeto de Florenga e Banco Mundial. 2009.
Dissertagdo (Mestrado). Sdo Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie. Direito Publico e
Politico, p. 72.
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5°. da Constituicdo, em que acrescenta como direito fundamental o principio da
razoavel duragdo do processo, juntamente com o0s meios que garantam a
celeridade na sua tramitagao.

O principio da razoavel duragao do processo reconhece que a crise de
morosidade no tramite dos processos judiciais configura um obstaculo real para o
Acesso a Justica ainda mais em uma sociedade da informag&o cada dia mais
globalizada economicamente e, por este motivo, assegura como direito
fundamental um processo com duracéo dentro de um periodo razoavel.

Ainda, quanto aos direitos fundamentais e a Emenda n°. 45, tanto o §3°.
quanto o §4°., do artigo 5°., acrescidos pela referida emenda, tiveram como escopo
a constitucionalizacado de direitos humanos elencados em tratados e convencgdes
internacionais ratificados pelo Brasil e aprovados em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros e, ainda, a efetivacao de tais direitos no cenario
internacional ao estabelecer a submissao do Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional.

Retomando o olhar para o principio da razoavel duragao do processo, neste
viés bem destaca Cristina Carvalho Pacheco sobre os reflexos econdmicos que

decorrem de um processo que tramita de acordo com uma razoavel duragao:

[...] as empresas, para passarem a investir nos paises, precisam de
um Judiciario barato, rapido, agil, eficiente e que garanta seguranga
juridica. Para se construir um Judiciario dessa dimensao, o Banco
Mundial tem propostas de mudancas que afetam praticamente todo
o sistema juridico: da mudancga de valores e condutas propostas no
ensino juridico a descentralizacdo e terceirizagdo da administracao
judiciaria®* [...]

Quando se afirma acerca da necessidade de implementagcdo de medidas
que tornem o processo mais rapido, ndo se pode ignorar os impactos econdmicos
que decorrem da morosidade da prestagao de servigcos do Poder Judiciario, pois

este detém o monopdlio da administragdo da Justica e da solugao dos conflitos

intersubjetivos e, infelizmente, ao atuar de forma ineficiente e lenta, gera incertezas

24 PACHECO, Cristina Carvalho. O Banco Mundial e a Reforma do Judiciario na América Latina.
In Tensdes Mundiais. Vol. 2; p. 150-180. Dez. 2018. Disponivel em:
https://revistas.uece.br/index.php/tensoesmundiais/article/view/738. Acesso em 15 mai. 2023; pp.
161-162
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juridicas e dispéndio financeiro dos litigantes a medida que o litigio aguarda uma
solugdo definitiva®.

Quanto aos meios que garantam a celeridade de tramitacdo do processo,
a norma fundamental faz uma promessa, justamente nos termos da Carta do Banco
Mundial quando elenca a necessidade de implementacéo dos diplomas legislativos
processuais, que acabou dando ensejo a promulgacdo do atual Cddigo de
Processo Civil, objeto que sera tratado com mais vagar no transcorrer deste estudo.

Os indicativos do Banco do Mundial ndo possuem carater taxativo e
vinculante, mas indicam diversas medidas necessarias para que essas novas
normas de regéncia em processo civil tornem o processo mais justo e efetivo, nas
quais a simplificacdo procedimental, a transparéncia, a seguranga juridica, a
duragcdo razoavel e a unificagdo procedimental e jurisprudencial sdo medidas
imprescindiveis e que devem ser encampadas pelos paises nos quais se fazem
necessarias as reformas institucionais, em especial, no Judiciario para
estabilizacdo do Estado Democratico Direito.

Nesse sentido, discorre Cristina Carvalho Pacheco que:

Seguindo a proposta do préprio Banco, de relacionar agao judicial
eficiéncia econbmica, a necessidade de unificacdo do sistema
processual se justifica. O mundo dos negdcios internacionais
requer um sistema de Direito Processual eficiente e transparente,
principalmente apos a proliferagédo dos contratos transnacionais.
Soma-se a isso o fato de que as empresas estrangeiras preferem
negociar ou investir em paises cujos sistemas processuais
oferecem maiores vantagens em termos de custos, tempo e
eficiéncia.®

De igual modo, em alinhamento com o Relatério de Acesso a Justica e do
Banco Mundial, a Emenda Constitucional n°. 45, com o objetivo de permitir maior
transparéncia e um sistema correcional mais eficientes no que se referem a
atividade jurisdicional, acresceu ao artigo 52, inciso |l a Constituicdo para atribuir a
competéncia do Senado Federal para a condugao de processos que versem sobre
crimes de responsabilidade em que figurem como parte os ministros do Supremo

25 SARDA, Sandro Eduardo (trad.). Conhega o documento 319 do Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.sitraemg.org.br/post_type_artigo/conheca-o-documento-319-do-banco-mundial/. Mar.
2010. Acesso em 11 mai. 2023; p. 15.

26 PACHECO, Cristina Carvalho. O Banco Mundial e a Reforma do Judiciario na América Latina.
In Tensdes Mundiais. Vol. 2; p. 150-180. Dez. 2018. Disponivel em:
https://revistas.uece.br/index.php/tensoesmundiais/article/view/738. Acesso em 15 mai. 2023; p.
163-164
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Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-
Geral da Uniao.

Sob esses mesmos fundamentos de transparéncia, correicdo e promogao
de autonomia institucional foram criados o Conselho Nacional de Justica e o
Conselho Nacional do Ministério Publico.

Nessa perspectiva, foi determinada na competéncia do Conselho Nacional
de Justica a funcdo de controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, podendo tal
atribuicdo ser ampliada nos termos de outras atribuicées conferidas pelo Estatuto
da Magistratura.

Mais uma vez, a Emenda Constitucional n°. 45 reafirma os valores e os
principios republicanos fundados na transparéncia, na vinculagdo de todas as
fungdes do Poder quando atribui igualmente ao Poder Judiciario o seu dever de
zelar pelos valores e principios estabelecidos no artigo 37 da Constituigéo.

A referida Emenda atribui inclusive competéncia para o Conselho Nacional
de Justica atuar de oficio ou mediante provocagéo, acerca da legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal
de Contas da Uniéo.

A Emenda Constitucional n°. 45 amplia as possibilidades de fiscalizagao
dos atos do Poder Judiciario quando atribui ao Conselho Nacional de Justica a
competéncia, assim como as Corregedorias ja instituidas internamente em cada
orgao jurisdicional, de receber e de conhecer das reclamagdes contra membros ou
orgaos do Poder Judiciario, inclusive contra os seus servigos auxiliares, serventias
e orgaos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegagéo
do Poder Publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correcional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e
determinar a remocgao, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sancgdes
administrativas, assegurada ampla defesa.

No mesmo sentido, ao Conselho Nacional de Justica €& atribuida a

competéncia para representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
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Administragdo Publica ou de abuso de autoridade, e, igualmente, rever, de oficio
ou mediante provocagao, os processos disciplinares de juizes e membros de
tribunais julgados ha menos de um ano.

Conforme as orientagbes contidas no relatério do Banco Mundial, o
Conselho Nacional de Justica, numa competéncia voltada mais para a atividade
administrativa, tera o dever de elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre
processos e sentencas prolatadas, em cada unidade da Federacédo, em todos os
orgaos do Poder Judiciario; e ainda, no relatério anual, propondo as providéncias
que julgar necessarias, em relagcao ao Poder Judiciario e as atividades do Conselho
Nacional de Justica, relatério que devera integrar mensagem do Presidente do
Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasidao da
abertura da sesso legislativa.

Como elucidado inicialmente, os estudos ndo possuem o escopo de exaurir
o tema sobre a Emenda Constitucional n°. 45, mas sim demonstrar que os
indicativos existentes tanto no Projeto de Florengca quanto na Carta do Banco
Mundial foram integrados ao texto constitucional para os fins de promover e

assegurar maior autonomia do Poder Judiciario.

1.4.Do Il Pacto Republicano?’

Superadas as considerag¢des colacionadas acerca do Projeto de Florenga
e da Carta Mundial do Banco Mundial, estudos estes que trouxeram um rol de
reformas necessarias para a implementacdo de um Poder Judiciario mais
transparente, autbnomo e imprescindivel para a consolidacdo das democracias,
dos Estados Sociais e das politicas voltadas para o desenvolvimento econémico
tardios como no Brasil, cujo fruto foi o Il Pacto Republicano.

Nesse sentido, ndo apenas a Emenda Constitucional n°. 45 veio a
corroborar as sugestdes existentes nos estudos em questdo e, como dito,

igualmente, o Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais

27 BRASIL. Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e
efetivo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/outros/lIpacto.htm. 2009. Acesso em 26
mai. 2023.
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célere, agil e efetivo?®, reafirmando, assim, a necessidade de implementagdo de
politicas publicas para a consolidagcdo da autonomia e efetividade do Poder
Judiciario no que diz respeito a sua prestacdo de servigos jurisdicionais em um
tempo razoavel e agil, reafirmando o principio da eficiéncia estabelecido no artigo
37 da Constituigao.

E nessa perspectiva os trés “Poderes” da Republica firmam o compromisso
convergente em reafirmar, ampliar e fortalecer a prote¢ao aos direitos humanos, a
efetividade da prestacgao jurisdicional, ao acesso universal a Justica e, também, ao
aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e das instituicdes do Sistema
de Justiga®.

O Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere,

agil e efetivo firma os seguintes objetivos em relagdo a sociedade brasileira:
| - Acesso Universal a Justica, especialmente dos mais
necessitados;

II - Aprimoramento da prestacdo jurisdicional, mormente pela
efetividade do principio constitucional da razoavel duragdo do
processo e pela prevencao de conflitos;

[ll - Aperfeicoamento e fortalecimento das instituigbes de Estado
para uma maior efetividade do sistema penal no combate a
violéncia e criminalidade, por meio de politicas de seguranca
publica combinadas com agdes sociais e prote¢ao a dignidade da
pessoa humana.*

No compromisso firmado no |l Pacto ha um encontro dos indicativos
apontados nos estudos de Florenca e da Carta do Banco Mundial, uma vez que
além de perquirir a institucionalizacdo de um Poder Judiciario que preste seus
servicos de forma eficiente, agil e célere € imprescindivel a sua autonomia e
independéncia.

O referido Pacto igualmente reafirma a autonomia dessa fung¢ao de poder,

quando fortalece a autonomia financeira, conforme disposto na alinea m: viabilizar

28 BRASIL. Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e
efetivo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/outros/lipacto.htm. 2009. Acesso em
26 mai. 2023.
29 BRASIL. Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e
efetivo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/outros/lipacto.htm. 2009. Acesso em
26 mai. 2023
30 BRASIL. Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e
efetivo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/outros/lipacto.htm. 2009. Acesso em
26 mai. 2023
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0S recursos orgamentarios necessarios a implantacdo dos programas e acbes
previstos neste Pacto; como ja estabelecido no texto originario da Constituigdo.

Nesse contexto, o documento estabelece expressamente acerca da criagao
de um Comité Interinstitucional de Gestdo, sendo constituido por representantes
indicados pelos trés Poderes da Republica, tendo como objetivo desenvolver e
acompanhar os objetivos do Pacto.

A necessidade de uma prestacéo acessivel e agil impde a necessidade de
uma prestacéo efetiva, e nesse sentido, o |l Pacto Republicano dispde acerca da
necessidade de aprimoramento da qualidade dos servigos prestados a sociedade,
possibilitando maior acesso e agilidade, mediante a informatizacdo e o
desenvolvimento de programas de qualificagdo dos agentes e servidores do
Sistema de Justica.

Para construir um caminho voltado a acessibilidade dos grupos mais
vulneraveis, o documento discorre sobre a necessidade de atribuicdo de
prioridades quanto as propostas legislativas relacionadas aos temas indicados,
como protegdo dos Direitos Humanos e Fundamentais; agilidade e efetividade da
prestacao jurisdicional, e acesso universal a Justica.

A intenc&o do Il Pacto € evidentemente clara no sentido de assumir um
compromisso nao so referente ao fortalecimento institucional do Poder Judiciario,
como de outras instituicdes, como a Defensoria Publica, com o escopo de atribuir
efetividade da prestagao jurisdicional e aperfeigoamento dos servigos publicos
prestados a sociedade.

Ha um viés no pacto em fortalecer o exercicio do direito fundamental a
ampla defesa e da advocacia, como instrumentos de efetivagcdo de um contraditério
mais efetivo e isondémico na busca de construgdo de um processo nao sé acessivel,
mas igualmente democratico.

Nesse cotejo, o Il Pacto dispde sobre a necessidade de implementacao de
grupos para a protegcdo dos mais vulneraveis, sendo expresso em relacédo a
protecao de criancas e adolescentes vitimas ou em situagao de risco, por meio da
promoc¢ao de medidas de aprimoramento do Sistema de Justica, em que se insere
também o menor em conflito com a lei, diante do seu estado especial de pessoa
em desenvolvimento fisico e psiquico.

Outro instituto discorrido no Il Pacto é a busca por um fortalecimento de

institutos como a mediagdo e a conciliagdo, cujo escopo é o fomento dos meios
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alternativos de solugéo de conflitos para que sejam resolvidos antes mesmo de se
tornarem processos judiciais, estimulando a resolugédo de conflitos por meios
autocompositivos, voltados a maior pacificagao social e menor judicializagao.

E por fim, para assegurar uma Justica mais transparente, o Il Pacto
Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e efetivo trata
expressamente sobre a necessidade de estruturacdo e de apoio as ag¢des dos
orgdos de controle interno e fortalecimento das ouvidorias, no ambito das
instituicbes do Sistema de Justiga, com o objetivo de promover maior transparéncia
e estimular a participacéo social.

Em resumo, o movimento de democratizacdo dos paises da América
Latina, o projeto de Florenga — com o Relatorio de Acesso, a Carta do Banco
Mundial — Documento Técnico 319S, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a Emenda Constitucional n°. 45, e, por fim, o Il Pacto Republicano
de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e efetivo convergem para
um Poder Judiciario transparente, transformador, no que se referem a solugéo dos
conflitos de uma realidade cada dia mais complexa e com impactos no contexto
econdmico.

Nesse movimento, o Poder Judiciario assume igualmente a necessidade
de exercicio de fung¢des politicas, decorrentes do exercicio das normas, valores e
principios constitucionais, como sera estudado com maior vagar nos capitulos

subsequentes.
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2. O COMPROMISSO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NA BUSCA DA
JUSTICA SOCIAL

O estudo proposto no Capitulo 1 discorreu sobre as mudangas de
paradigmas instituidos no periodo de democratizagao do Brasil, que deram ensejo
a promulgacao da atual Constitui¢ao.

N&o se pode ignorar que uma das consequéncias deste novo olhar da
sociedade em relagcdo a politica, as suas instituicbes, a economia e a propria
organizacgao social passa necessariamente por um acesso ao Poder Judiciario facil,
efetivo, isondbmico materialmente e garantidor da higidez de todos os valores e
principios, mas, principalmente, que assegure o cumprimento desses novos
mandamentos otimizadores.

E n&o é por menos que a Constituigdo, em seu artigo 5°., inciso XXXV,
estabelece que: a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito. Assim, o monopdlio da Jurisdicido € atribuido ao Poder Judiciario,
nao ao Legislativo ou ao Executivo, o que corrobora o protagonismo desta fungao
de Poder na promocgao da estabilidade institucional, promocédo dos direitos e
garantias fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a ordem politica interna se sintonizou aos estudos
perpetrados pelos Relatérios de Florenca e pela Carta do Banco Mundial,
Documento Técnico 319S, que inclusive foi um marco referencial que deu ensejo a
promulgagao da Emenda Constitucional n°. 45 e do |l Pacto Republicano de Estado
por um Sistema de Justica mais célere, agil e efetivo.

Depreende-se com isso que qualquer organizagdo social que exista
contemporaneamente sem que o seu fundamento ndo seja em um Estado Social
Democratico de Direito, encontrar-se-a em estado moribundo a perambular em um
“Salao dos Passos Perdidos” em que o trato da coisa publica sera acobertado pela
arbitrariedade e pela auséncia de transparéncia, dando azo a inseguranga juridica
e instabilidade institucional e, por consequéncia, promovendo mais pobreza e
desigualdades.

Nos estudos elaborados no Relatério do Projeto de Floresga como na Carta
do Banco Mundial, Documento Técnico 319S, sao elencadas algumas medidas
necessarias para o fortalecimento dos governos democraticos tanto no Brasil

quanto na América Latina, consubstanciadas nas seguintes grandes metas:
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(i) Reestruturacdo do Estado, na qual ha a necessidade
preeminente de assegurar a Independéncia do Poder Judiciario;

(ii) Modernidade e implementagdo no modo de aprendizagem e
metodologias aplicadas ao ensino juridico;

(iif)  Novas formas de seleg&o, incentivo e treinamento dos juizes,
com a alteragéo no sistema de avaliagdo e nomeagao de juizes;

(iv) Reforma da legislagdo processual com o escopo de promover
celeridade processual, efetividade das decisdes judiciais, acesso a Justica em
abono a isonomia material; e, seguranca juridica.

Nesse contexto, € promulgado o Cédigo de Processo Civil, de 11 de janeiro
de 1973, em consonancia aos indicativos tanto do Projeto de Florenga quanto da
Carta do Banco Mundial, Documento Técnico 319S, para fins de promover um
Poder Judiciario mais acessivel e efetivo.

Nesse caminho, foram mais de 42 anos sob a regéncia das normas
adjetivas do Cdodigo de Processo Civil de 1973, cujo viés era indiscutivelmente
dogmatico e, em decorréncia disso, encampou-se diversos conceitos e parametros
hermenéuticos voltados para uma sociedade liberal, individualista e construida na
premissa falsa de uma isonomia formal.

A sociedade, de um modo geral, se alterou e se transformou; os anseios
sociais mudaram, os movimentos sociais tornaram-se continuamente mais
dinamicos e complexos e, em decorréncia desse movimento social e politico, em
16 de margo de 2015 consolidou-se o projeto de lei que instituiu o Codigo de
Processo Civil atual. Em outras palavras: o Cédigo de Processo Civil mudou!

Ndo ha mais espago na sociedade brasileira para a construcdo e o
desenvolvimento social baseados em politicas exclusivamente liberais e
individualistas, que ignoram o seu entorno de desigualdades e miséria extrema.

E ndo se pode abandonar o olhar sobre os anseios que motivaram as
mudangas de paradigmas sociais, em que tais paradigmas também passaram a se
erradicar nas searas politica e juridica, em um movimento iniciado no processo de
redemocratizagdo do Pais fundado na busca de um tratamento igualitario a todos
os individuos e a um acesso facil, efetivo e, principalmente, garantidor dessa nova
ordem e dos seus valores.

Nesse cotejo, passou-se a indagar acerca do papel do julgador na

promoc¢ao desses valores, diante de um novo movimento de mudangas, em que a



57

postura equidistante, inerte, estante, asséptica e supra? partes ainda
correspondem aos anseios desses novos paradigmas, valores, objetivos e
fundamentos republicanos e, igualmente, anuem para os direitos fundamentais, no
sentido de sua efetivagdo e da sua promogao.

Em uma analise embrionaria, parece que a resposta mais coerente que
adere e converge para o ordenamento patrio, instituido a partir da Constituicéo e
retificado pelo |l Pacto Republicano e, igualmente, pela Emenda Constitucional de
n°. 45 e, ainda mais recentemente, com o atual Codigo de Processo Civil seria no.

No mesmo viés, Renato Horta Rezende esclarece que o Caodigo de
Processo Civil ndo alterou apenas a maneira instrumental do desenvolvimento do
processo, tornando-o mais cooperativo e dialégico, como também o inovou ao
encampar um nova finalidade ao processo, além do escopo de responsabilidade
jurisdicional pela resolu¢ao de conflitos e ndo apenas um instrumento a servigo da
jurisdicdo, mas de igual modo apresentar a sociedade uma resolugédo efetiva e
substancialmente satisfatoria dos litigios®!, para promover a seguranca juridica e a
paz social.

A partir da mudanga de paradigma iniciada pelo movimento histérico de
transposicdo do Estado Liberal para o Estado Social, é evidente que este
movimento também teve o seu eixo no Poder Judiciario e, neste sentido, uma
mudanga de paradigma que impde ao julgador, ao decidir, pois este ndo deve se
limitar a uma mera interpretagdo formal dos principios constitucionais, ndo se
coaduna com a nova realidade social e este novo movimento denominado de
acesso a Justica a permanéncia de um juiz que seja a “boca da lei”.

Hodiernamente, € por meio do Poder Judiciario que se promove a
construcéo do Direito, a partir das regras do devido processo legal, a reafirmagéo
dos valores, dos objetivos e dos fundamentos reconhecidos expressamente, ou por
vezes implicitamente, no texto constitucional e, por conseguinte, assegurar o
acesso efetivo e isondmico a Justica no que diz respeito a sua funcao precipua de

solucionar os conflitos concretamente®2.

31 REZENDE, Renato Horta. O Novo Cédigo de Processo Civil voltado para a resolugao de
conflitos: mudanga de paradigma? Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. Vol. 965, p. 75-97.
32CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo nas sociedades contemporaneas.
Sao Paulo: Revista de Processo. 1992. Vol. 65, p. 127-143.
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N&o & por menos que tal movimento é observado em todo o mundo e em
diversos ramos do Direito, pois a partir da premissa metodoldgica sugerida por
Gadamer e Heidegger, passa-se a compreensdo e a interpretacdo do texto
normativo, visto que a norma se distingue do texto normativo®2,

A partir dessa leitura e dessa interpretagcdo das normas juridicas, que
devem ser realizadas a luz da Constituicdo e dos principios que orientam o
ordenamento juridico — essa posi¢édo tem sido reafirmada®4, sendo adotada pelo
novo Cdédigo de Processo Civil.

O Estado Democratico de Direito anuncia a superagao do Direito como um
sistema exclusivamente de “regras”, fenbmeno que somente se torna possivel a
partir dos principios introduzidos no discurso do mundo pratico, até entdo negado
pelo Positivismo®.

Toda a interpretagdo da Constituicdo deve ter como demarcagdo as
fronteiras extremas do texto constitucional em si; logo, o texto € o limite de
interpretacéo, n&o podendo a interpretagao ser contraria ao texto constitucional ou,
como ocorre mais comumente, reescrever o que a Constituicado se quedou silente
em dispor, sob pena de afronta ao Estado Democratico de Direito e ao due process
of law, contido no artigo 5°., caput, e inciso LIV, da Constituigéo.

Doravante, a leitura do texto é apenas a “ponta do iceberg”; pois a horma
nao compreende e ndo a interpreta apenas do texto, pois abrange também “um
pedaco de realidade social”’, sendo esta talvez a parte mais significativa que o
intérprete aplicador deve levar em conta para realizar o Direito3®.

Como os principios ostentam alto grau de abstragcédo, o seu espectro de
incidéncia apenas é possivel mediante a analise da sua incidéncia no caso
concreto; o presente artigo encampa o entendimento hermenéutico interpretativo
do giro linguistico de Gadamer e Heidegger®’, em que a interpretagéo exige um pré-

requisito: a compreensao dos signos; nao se interpreta sem haver previamente um

33 ABBOUD, Georges. Jurisdigao constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2012.

34 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172, Ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2017.

3% STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) crise — uma exploragdo da construgio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011.

% MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Rio de Janeiro — S&o Paulo:
Renoar. 2005.

37 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. 72. Ed. Petropolis: Editora vozes. 1990; HEIDEGGER, Martin. A origem do pensamento
ocidental. Légica. A doutrina heraclita dos logos. Barcelona: Editorial Gedisa.1998.
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nivel de compreensao sobre determinado assunto e, por consequéncia, desta
premissa.
A norma excede o texto normativo, de forma que ha diretrizes que orientam

a analise dos principios.

By

Quanto a funcdo teleoldgica, os principios devem ser especificos e

7

claramente delimitados; é necessaria a busca de casos paradigmaticos que
iluminem as condicbes e 0s anseios sociais neles expressos (0s principios
carregam em si uma grande carga moral, ideoldgica, que pretendem representar
um estado social no momento da decis&o) pela comparagdo entre estes e a
elaboracdo de pontos de similaridade de problemas; a busca por critérios que
permitam a solugdo mais adequada ao caso, tendo em vista os bens juridicos; e,
finalmente, a analise dos casos que apresentam problemas similares em conjunto.

Neste sentido:

Eventual interpretagdo formal do principio constitucional de acesso
a justica fundamentada na mera existéncia de Poder Judiciario
devidamente constituido, sem relagao direta com a efetiva entrega
da jurisdigao satisfativa, esta afastada do elemento sistematico5
que envolve o exercicio de interpretacéo do texto constitucional.® .

O julgador deve amparar-se em todas as normas incidentes no caso
concreto — instrumentais e processuais, em uma analise sistémica, integrativa e
interpretativa. Dessa forma, Paulo Nader esclarece sobre a completude do

ordenamento juridico:

N&o ha, na ordem juridica, nenhum dispositivo autébnomo,
autoaplicavel. A norma juridica somente pode ser interpretada e
ganhar efetividade quando analisada no conjunto de normas
pertinentes a determinada matéria. Quando um magistrado profere
uma sentenga, ndo aplica regras isoladas; projeta toda uma ordem
juridica ao caso concreto. O ordenamento juridico compde-se de
todos os atos legislativos vigentes, bem como das normas
costumeiras validas, que mantém entre si perfeita conexao. Entre
as diferentes fontes normativas, ndo pode haver contradicoes. De
igual modo, deve haver completa harmonia entre os dispositivos de
uma lei, a fim de que haja unicidade no sistema juridico, ou seja,
uma unica voz de comando. Para que a ordem juridica seja um todo
harmonico, é indispensavel que a hierarquia entre as fontes formais
seja preservada.®®.

3 REZENDE, Renato Horta. O Novo Cédigo de Processo Civil voltado para a resolugdo de
conflitos: mudancga de paradigma? S&do Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. Vol. 965, p. 75-97,
p. 76.

3% NADER, Paulo. Introdugédo ao estudo do Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2014, p.
257.
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7

A voz de comando é a Constituicdo, em sua integralidade — valores,
principios, objetivos e fundamentos.

A interpretacdo conforme a Constituicdo se destaca, inicialmente numa
construcdo interpretativa para a promogao necessaria de uma igualdade material e
partir dai decorre a necessidade de implementacéo acerca do principio do acesso
a justica, pois este repercute a fase metodoldgica neoconstitucionalista do processo
(justo)*®, fundada na forga normativa da Constituicdo e na finalidade de promogéo
da paz social por meio da resolucao efetiva e substancial de conflitos que deram
ensejo a elaboragdo do “novo” Codigo de Processo Civil.

A partir da edicdo do Codigo de Processo Civil em 2015 inicia-se um
percurso novo, necessario e obrigatério para a construgdo de parametros
hermenéuticos novos e de conceitos que deverdo ser a bussola condutora da
sociedade, na condugao da resolugao de conflitos e na busca da paz social.

Por meio desse caminho n&o se pode ignorar o compromisso do Codigo de
Processo Civil atual na busca da Justica Social, no mesmo horizonte condutor que
se compromete a Constituicdo atual, em reafirmacdo ao Estado Democratico de
Direito.

Diferentemente do Codigo de Processo Civil anterior, o diploma adjetivo
atual, cujo escopo € sanar quaisquer duvidas, estabelece em seu artigo 1°:

Artigo 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicio da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Cadigo. (grifos nossos).

Atente-se que o Cbdigo n&o se limita a dizer tdo somente interpretado, mas
sim “ordenado, disciplinado e interpretado”, ou seja, estabelece-se na primeira frase
um conceito interpretativo baseado em uma interpretacado aberta; parte-se como
pressuposto de uma sociedade diversificada e pluralista; destaca-se uma
perspectiva socio-constitucional, consequéncia do conceito republicano de
interpretacdo aberta, que ha de ser considerada como objetivo da interpretagao

constitucional*'.

40 REZENDE, Renato Horta. O Novo Cédigo de Processo Civil voltado para a resolugdo de
conflitos: mudancga de paradigma? S&do Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. Vol. 965, p. 75-97,
p. 76.

41 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretagdao pluralista e "procedimental” da
Constituigao. Porto Alegre: Fabris. 1997, p. 13 e 19.
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O texto normativo do artigo 1°. corrobora essa premissa ao nao se limitar a
expressar “normas constitucionais” ou “direitos fundamentais”, mas consigna
expressamente “conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

Sobre a importancia da mengao expressa a Constituicdo no artigo 1°., do
Caodigo de Processo Civil, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery tecem
as seguintes considerag¢des sobre a Exposi¢cdo de Motivos, corroborando que se
apresenta como mais correto em relacdo a escolha dos signos no artigo em

comento:

Em redacbes anteriores do dispositivo, quando em tramite do
projeto de lei e seus apensos no Congresso Nacional, este
dispositivo previa que o processo civil se ordenaria com base nos
principios e valores constitucionais, observando-se as disposi¢oes
do CPC. Em seu parecer final sobre o projeto, o relator, Dep. Paulo
Teixeira, observou, porém, que toda a Constituicdo deve ser
observada na pratica processual e ndo somente os principios
constitucionais fundamentais, além disso, o Caddigo serve,
prioritariamente ao processo civil.*.

Por outro lado, Misael Montenegro Filho apresenta um entendimento mais
restritivo sobre a incidéncia acerca da constru¢cdo da ponte de ouro estabelecida
entre a Constituicdo e o Cadigo de Processo Civil, o qual limita a sua incidéncia
hermenéutica apenas em relagdo ao artigo 5°., e o arquétipo principiolégico da

Constituigao, excluindo, assim, os valores:

Interagdo entre as normas juridicas: A resolugédo dos conflitos de
interesses relacionados ao processo civil se da com a aplicagao das
normas que integram este Codigo e das normas constitucionais,
sobretudo das abrigadas pelo seu artigo 5°, que relaciona os
principios constitucionais aplicaveis ao processo civil, e das que
constam a partir do seu artigo 92. A norma em exame reforga a
ideia da constitucionalizagdo do processo civil, evidenciando que a
atuagdo das partes, dos magistrados, dos auxiliares do juizo e de
todos os que direta ou indiretamente participam do processo deve
se balizar primeiramente pelas normas constitucionais, que
estabelecem os vetores do processo civil. A atuagdo de todos os
que participam do processo deve respeitar a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalsho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (artigo 1°. da
CF).*.

42 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018, p. 204.

4> MONTENEGRO FILHO, Misael. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 32. Edig&o. Sdo
Paulo: Editora Gen. 2018, p. 2.
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Contudo, em que pese a construcao cientifica de respeito do Autor, essa
posicao nao adere a proposta perquirida pela pesquisa apresentada, sobretudo
pela escolha dos signos que compdem o texto normativo contido no artigo 1°., do
Caodigo de Processo Civil.

A linguagem tem por finalidade a analise de significagdes denotativas dos
termos e das suas condigbes semanticas e sintaticas, portanto a lingua n&o deixa
de ser um sistema de signos voltado para uma finalidade de comunicagao*“.

Ainda sobre os signos contidos, bem relembra Artur César de Souza que:

E por isso que se percebe que a linguagem conduz & percepgéo de
uma regra triadica: signo (suporte fisico — letra gravada papel),
significado (realidade no mundo externo) e significagdo (0 que
surge na mente, de cada um, segundo sua particularidade psiquica
ligada & experiéncia de vida).*.

Logo, por opgao literaria nas escolhas semantica e sintatica das palavras
que compdem o dispositivo em comento, depreende-se que os valores e as normas
fundamentais agregam um conceito mais abrangente do que principios, regras ou
direitos fundamentais, pois 0 escopo da norma é claro em tornar a incidéncia da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil no seu espectro hermenéutico mais
abrangente, o que compreende as normas fundamentais, os valores, os principios,
as regras, os conceitos e tudo que exista expressamente ou implicitamente dentro

do possivel.

Com o objetivo bem definido, assentado na resolugao dos conflitos
e obtengéo da paz social por meio da satisfagdo, o novo Cédigo de
Processo Civil apresenta em seus primeiros artigos normas
fundamentais a serem observadas por magistrados, advogados,
promotores e partes, quando da interpretacdo e aplicagao de
qualquer dos dispositivos processuais*® .

Nesse contexto, o artigo 1°. do Codigo de Processo Civil atual inova, pois
nao ha no seu antecedente norma de repetigdo parecida e, por conseguinte,
instaura um giro metodoldgico cientifico, em que se impde a necessidade de

(re)construir conceitos e pardmetros de aplicagdo das normas processuais e,

4 ROCHA, Leonel Severo. A problematica juridica: uma introducao transdisciplinar. Porto
Alegre: Fabris. 1985, p. 35

45 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 159.

46 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizagado. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 19.
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igualmente os parametros decisérios em que se torna imprescindivel o debate
sobre a atribuicdo do Poder Judiciario e do julgador a partir desses novos
paradigmas.

Esse fendmeno ocorre mundialmente, segundo Mauro Cappelletti*’, em
decorréncia de trés fatores determinantes para essas mudancgas e paradigmas:

O autor assevera que o primeiro fator € o fator imprescindivel e inerente a
fungdo jurisdicional de criar o Direito, pois ao estabelecer, em decorréncia do
surgimento mundial de normas de natureza social ou de welfare, em que os
diplomas passam a limitar a tragar linhas gerais, conceitos abertos e principios, na
tentativa de tutelar situagdes futuras, ao atribuir ao Poder Judiciario papel criativo
maior na solugao de conflitos futuros.

O segundo relaciona-se com o papel dos juizes no mundo contemporéneo,
diante da instituicdo da Democracia Social em confronto com o gigantismo existente
no Estado Moderno, em especial — o Legislativo e o Executivo e a Burocracia
decorrente deste Mastodonte, que impde ao Poder Judiciario, de forma a assegurar
a Democracia o controle dessas atividades eminentemente politicas*.

O terceiro fator determinante surge em decorréncia dos dois fatores
previamente mencionados, a mudanga de paradigma referente ao julgador, em
equalizar este sistema, ao assegurar a efetividade dos direitos humanos, as
liberdades pessoais e a igualdade efetiva em situagdes aferidas concretamente, o
que converge para uma expansao da criatividade dos juizes.

Consigna-se que, mediante o aprofundamento da problematica
apresentada e o caminho cientifico metodolégico que se busca, ndo ha outra
alternativa que conduza a necessidade e ao reconhecimento da instituicdo de
conceitos novos e de paradigmas processuais dogmaticos novos, principalmente
no que tange a transposi¢cado ou a superag¢ao da visao tradicional consubstanciada
para uma posigao firmada sobre a premissa determinante, igualmente, quanto a
superagao da postura do magistrado como um mero expectador equidistante da
realidade.

47 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor. 2008.
48 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor. 2008.
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Nesse sentido, José Joaquim Calmon de Passos*® esclarece sobre o
movimento histérico social, iniciado na metade do século XX, no Brasil, que teve
como decorréncia direta uma evolugcdo de institutos como a cidadania e a
ampliagdo da clausula do devido processo como desdobramento da
constitucionalizagdo do processo.

O Codigo de Processo Civil atual traduziu e traduz uma uni&o de esforgos
para tornar a justiga mais efetiva, ressaltando a sua aplicagdo associada a leitura
de um Direito Constitucional Processual, como tratado anteriormente com um
espectro de abrangéncia muito maior do que efetuado anteriormente pelos
operadores e cientistas do Direito.

Para exteriorizar a concretizacdo da reunido dos esforgcos para tornar mais
efetiva a prestacgéo jurisdicional, no parecer final do Codigo de Processo Civil, o
Relator Deputado Paulo Teixeira consignou expressamente que toda a Constituicao
deve ser observada na aplicacdo do Direito Processual, nos exatos temos do

parecer:

Procede-se a corregéao técnica do artigo 1.°. A Constituicao Federal
€ um conjunto de enunciados normativos dos quais se pode extrair
principios e regras.

Toda a Constituicdo Federal deve ser observada, ndo apenas os
principios constitucionais fundamentais; ha também regras
constitucionais, fundamentais ou ndo, que devem ser respeitadas.
Nao é apenas o processo civil que esta disciplinado pela
Constituicdo Federal; este cédigo, porém, serve, prioritariamente,
ao processo civil.*®°.

Ao partir do pressuposto teleoldgico-sistémico que o texto normativo n&o
traz expressbes desnecessarias, ressalta-se pela necessidade de mengao
expressa nos termos eleitos pelo Poder Legislativo, para deixar clara e evidente a
incidéncia de todo o texto constitucional nas normas de regéncia processuais.

Em relacdo a sua Exposig¢ao de Motivos, no Codigo de Processo Civil atual,
esclarece-se que € um sistema processual civil que n&o proporciona a sociedade o
reconhecimento e a realizagao dos direitos ameacados ou violados de cada um de

seus jurisdicionados, ndo se harmoniza com os principios, valores, objetivos,

4 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A instrumentalidade do processo. Revista de
Processo. 2001, Vol. 102, p. 55-76, p. 59.

50 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em 11 ago.
2023, p. 193.
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fundamentos e, assim, impondo-se a implementacao da efetivacdo desses valores,
como previsto expressamente no artigo 1°. do Cédigo de Processo Civil®".

Nesse sentido teleolégico fundamentam o conteudo do artigo 1°., do
Codigo de Processo Civil, pois este dispde de forma clara que n&o apenas os
principios e os valores existentes na Constituigdo devem ser observados nao sé no
Processo Civil, mas de igual modo por toda a legislagdo substantiva e adjetiva, o
que se torna um pleonasmo, dado que todas as leis devem verter-se a
Constituigdo®2.

O dispositivo normativo contido no artigo 1°., do Codigo de Processo Civil,
chama a atengdo e corrobora o entendimento de que ha muito é refutado
cientificamente, mas n&o ha como se ignorar diante do atual contexto
contemporaneo, que a atividade de interpretar a lei nunca foi e ndo tem como ser
uma atividade neutra e imparcial, principalmente ao defronta-la a um caso concreto,
pois o resultado pode ser diverso de acordo com o olhar do observador.

As decisbes tomadas por um juiz liberal, um juiz conservador e um juiz
socialista ou um democrata-cristdo dificilmente serdo idénticas®®. O processo
interpretativo tem como ponto de partida os pré-conceitos inerentes a cada
individuo, logo interpretar €, ainda que inconsciente, tomar partido de uma
concepgao de direito, o que significa dizer, por uma concepgao do mundo e da
vida®.

O movimento de constitucionalizagdo do processo ndo se resume apenas
em inserir no ordenamento juridico patrio os principios e as garantias processuais
no texto constitucional, mas tornar a sua prescricdo efetiva por meio da sua
regulamentagdo legislativa, inclusive mediante sangbes e penalidades em caso de
descumprimento, bem como métodos institucionais que tornem efetiva a solugéo

dos conflitos sociais em qualquer fase processual®.

5! BRASIL. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em 11 ago.
2023.

52 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.

53 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 159.

54 COUTURE, Eduardo Juan. Interpretagao das Leis Processuais. 42. Ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense. 1994.

55 COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali.
In Studi in onore di Luigi Montesano. Padova: Cedam.1997.
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Nesse sentido, reuniram-se esforgcos para a promog¢ao de um processo
mais acessivel a sociedade e efetivo na tutela dos cidadaos, pois a reforma
processual pautou-se dentre diversos temas, os quais, por exemplo, podem
pontuar-se em carater ilustrativo:

(i) a simplificagédo do sistema recursal com o objetivo de facilitar o acesso a
Justica; e a regulamentagdo da desconsideragdo da personalidade juridica por
meio de instauragao de incidente processual de forma ambivalente, ou seja, tanto
em relagao ao partir da inexisténcia de patriménio da empresa para a averiguagéo
do patriménio dos seus socios, quanto do patrimbénio da empresa para a
averiguacéao do patriménio dos socios, com o0 escopo de promover maior efetividade
as execugoes;

(i) o depdsito da quantia relativa as multas, cuja fungédo processual seja
levar ao cumprimento da obrigag&do in natura ou da ordem judicial, e deve ser
realizado logo que estas incidem, cujo levantamento condicionar-se-a ao transito
em julgado;

(iif) a regulamentac&o das sumulas vinculantes e o regime de julgamento
conjunto de recursos especiais e extraordinarios repetitivos, aperfeicoando-se a
tendéncia a propiciar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize a luz do
que decidam os tribunais superiores, inclusive, em certo grau, as decisdes
exaradas nos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, e estabilizem-
se dentre diversas inovagdes procedimentais introduzidas com o atual Codigo de
Processo Civil.

Com o intuito de permear as relagdes processuais, o0 Codigo de Processo
Civil encampou a constitucionalizacdo do Direito Processual, pois ndo ha como
pensar no exercicio do Direito Processual sem apreciar elementos do contexto de
sua aplicagao, sendo pertinente abordar dados peculiares da realidade sociolégica
brasileira previstos nos objetivos e fundamentos da Republica no texto
constitucional.

Mauro Cappelletti®® discorre sobre a necessidade de um protagonismo por
todos os envolvidos no processo, os quais ndo devem divorciar-se das exigéncias
sociais concretas, jamais se quedando alheios aos elementos de evolugéo

econdbmica, social, politica, em sentido amplo cultural, que tanto influenciam na

56 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo nas sociedades
contemporaneas. Sao Paulo: Revista de Processo. 1992. Vol. 65, p. 127-143.
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compreensao os limites e o sentido em que as normas incidirdo para regular e a
atividade jurisdicional a promover uma igualdade material a propiciar a efetividade
do contraditorio e da ampla defesa e, por conseguinte, do devido processo legal.

Assim, por todo o estudo elencado sobre as mudancgas de paradigmas que
surgiram a partir da Constituigao e foram retificadas pelo Codigo de Processo Civil,
ha uma convergéncia de conceitos dogmaticos os quais desaguam numa
conclusao, ainda que prévia, acerca da necessidade de integralizagao do sistema
processual a luz e a partir de todo o conteudo da Constituicio.

N&o obstante, ao partir dessas premissas, as mudangas de paradigmas
retificados pelo novo Codigo de Processo Civil, como exaustivamente discorrido
nos paragrafos anteriores, em que incidirdo sobre as normas de processo civil todo
o texto constitucional integralizado e permeado por todos os seus valores,
fundamentos, objetivos e principios, a sequéncia dos estudos propostos debrugar-

se-a sobre os fundamentos e os objetivos da Republica Federativa do Brasil.

2.1.Um novo panorama instituido com o advento do atual Cédigo de
Processo Civil ao reafirmar os valores, os fundamentos e os objetivos

da Constituicao da Republica Federativa do Brasil

Tecida a contextualizacdo do problema de pesquisa, 0os seus marcos
tedricos, os objetivos, as hipéteses e os resultados pretendidos juntamente com os
movimentos globais destacados sobre o Projeto de Florenga, a Carta do Banco
Mundial e sua influéncia na instituicdo dos governos democraticos na América
Latina e, igualmente no Brasil, os quais foram fomentadores da promulgagao da
atual Constituicdo, da Emenda Constitucional de n°. 45, da edigdo de Cddigo de
Processo Civil, a pesquisa vertente se propde a analise dos caminhos que
conduziram a instituicdo de novos paradigmas existentes no atual Codigo de
Processo Civil e sua missdo em reafirmar os valores, os fundamentos e os objetivos
da Republica Federativa do Brasil previstos na Carta Constitucional.

Assim, para a construgdo metodologico-cientifica necessaria para perquirir
0 caminho para adentrar-se ao tema principal do trabalho, algumas considerag¢des
se fazem necessarias sobre os primeiros artigos desse movimento de transposigéo

historico intitulado Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
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5 de outubro de 1988, cujo processo foi fruto de um movimento longo de
democratizagdo do Pais.

Muito valores foram instituidos e muitas deficiéncias sociais foram
reconhecidas no texto constitucional, o que se pode aferir por meio de uma analise
das normas programaticas existentes no texto constitucional como um anseio de
equalizacao dos déficits e dos anseios existentes ha muito na sociedade brasileira.

A partir desses anseios sociais e dessa constelacdo de possibilidades, a
Constituicao inova na busca, por meio de um documento instituidor e inaugural, de
atribuir @ ordem normativa do Estado n&o unicamente anseios de liberdade,
igualdade e fraternidade, mas também politica e programas sociais, os quais se
traduzem como a soma dos fatores reais de poder, numa concepgao sociologica®’,
com o escopo de tornar a sociedade brasileira verdadeiramente livre, igualitaria e

fraterna.

Juntam-se esses fatores reais do poder, escrevemo-los em uma
folna de papel, da-se-lhes expressao escrita e a partir desse
momento incorporados a um papel, ndo sao simples fatores reais
do poder, mas sim verdadeiro direito, nas instituigcdes juridicas e
quem atentar contra eles atenta contra a lei, e por conseguinte é
punido.®

Em sentido completamente oposto a construgcdo acerca dos conceitos
sociologicos sobre a Constituicdo construidos por Lassale, situam-se os conceitos
normativos do cientista Hans Kelsen.

Hans Kelsen era austriaco e foi jurista e filosofo, afiliado a Escola Positivista
e Dogmatica, cujos estudos em destaque quanto a sua obra foram a Teoria Pura
do Direito e o sistema de hierarquizagao das normas em um escalonamento inferior
ao texto constitucional e, todas aquelas convergindo ao encontro da Constitui¢do.

Importa colacionar que os estudos tecidos por Kelsen foram de grande
exponencial nos paises da América Latina, em destaque o Brasil, pois sua obra
alcangou certa popularidade.

Contudo, mundialmente, os estudos elaborados por Kelsen nao tiveram

grande expressividade diante de sua teoria ter o conddo de validar regimes

57 LASSALE, Ferdinandi. Que é uma Constituicido? S&o Paulo: Edigbes e Publicagbes Brasil.
1933.
58 Ibid., p. 10.
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totalitarios, se considerados isoladamente em seu carater formal quanto a produgao
legislativa.

N&o obstante, destaca-se neste estudo o corte metodolégico consagrado
pela isencdo de axiomas em Hans Kelsen, que tentava responder alguns
questionamentos quando tratava sobre a dindmica juridica e o fundamento de
validade de toda a ordem normativa e a origem na norma fundamental na sua

Teoria Pura do Direito:

Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como
sistema de normas que regulam a conduta humana de homens,
surge a questado: O que fundamenta a unidade de uma pluralidade
de normas, por que € que uma norma determinada pertence a uma
determinada ordem? E esta questao esta intimamente relacionada
com essa ordem: Por que é que uma norma vale, o que constitui o
seu fundamento de validade?*®

Ainda segundo Kelsen, a norma fundamental deve ser sempre

pressuposta:

A norma fundamental é a fonte comum de validade de toas as
normas pertencentes a uma determinada ordem normativa baseia-
se em que o seu Ultimo fundamento de validade é a norma
fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o
fundamento de validade de todas as normas pertencentes a essa
ordem normativa.®

Nesses termos, cumpre ao estudioso do Direito conjugar os estudos
politicos e filoséficos do autor de Viena, para ai sim se extrair o almejado conceito
da norma fundamental, ou seja, formal e materialmente.

Ha muito se sedimenta o entendimento de existéncia da norma
fundamental, ndo escrita, suprema, como uma entidade, que se impde como fonte
comum de validade de todo o ordenamento juridico, que para Kelsen dizia: cumpra-
se a Constituigao®’.

A contribuicdo dos estudos de Kelsen é algo incontestavel no meio juridico,
apesar das criticas cientificas, em torno de sua obra, se analisada apenas na
vertente formal®2, o que de certo modo ndo ofusca o seu brilho, apenas fomenta o

caminhar da ciéncia para uma ampliacdo de perspectivas e horizontes novos.

59 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes. 2012, p. 215.
80 Jpid., p. 218.

51 Ibid., p. 219.

62 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Madrid: Alianza Editorial. 1996.
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s

Ao considerar que a Constituicdo € a carta legislativa mais importante
existente no ordenamento juridico, eis que esta inaugura, constitui e estrutura o
Estado-nagao brasileiro, logo se impde como necessaria a primeira elucidagao
sobre os estudos propostos, pois se reunira esforgos para esclarecer e estabelecer
as premissas metodologicas para o desenvolvimento do raciocinio perquirido por
este trabalho a partir das normas fundamentais em carater material e formal

existentes no texto constitucional.

2.1.1. Os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil

Em que pese o desenvolvimento cientifico brilhante de Kelsen na
construcédo da Teoria Pura do Direito e do conceito de norma fundamental, a qual
toda a ciéncia deve muito pelos seus estudos, cumpre ressaltar uma observagao
breve, relevante para os estudos discorridos.

Assim, assevera-se que, diferentemente da conclusdo dos estudos
elaborados por Hans Kelsen, a Constituicdo ndo tem um unico fundamento de
validade, ou seja, uma unica norma formalmente fundamental, mas sim traz consigo
uma vontade politica.

Esta vontade politica, seja por sua prépria natureza ou pela consequéncia
direta que tem como fonte vindoura, o Estado Democratico de Direito, € plurima,
pois, de igual modo, o Estado Democratico de Direito ndo € unissono.

Ao considerar que como vontade politica a Constituicdo ndo € um fim em
si mesma, pois tem como escopo equalizar as for¢as colidentes dos fatores reais
de poder e, assim, dar estabilidade a sociedade na busca continua e permanente
da construgao de uma unidade concreta politica, nem as constru¢des conceituais:
sociologica, de Lassale, e normativa, de Kelsen, trazem respostas adequadas para
a complexidade da sociedade contemporanea.

Logo, uma das propostas do estudo, num viés sociolégico, politico e
constitucional € a adog¢ao necessaria das concepgdes dialético-culturais da
Constituigao.

Em consonancia com os conceitos trazidos por Jéssica Fachin sobre a

concepcgao dialético-cultural de Constituicdo assevera-se que:

[...] as quais buscam apresentar definicbes mais abrangentes de
Constituicdo, rompendo com o parcialismo conceitual, insuficiente
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para compreender a Constituigho como um todo. Trata-se de
revelar a conexao das normas constitucionais com a totalidade da
vida coletiva, em que a Constituigdo & vista como integragao
dialética de conteudo da vida coletiva constante numa unidade
ordenadora suprema.®®

E ainda, importante colacionar a posicdo de José Joaquim Gomes
Canotilho sobre o processo politico-social que da ensejo a promulgagdo da
Constituigdo, como uma construgao politica, indissociavel da pré-compreensao
constitucional, que vai ao encontro do conjunto de influéncias juridicas e
extrajuridicas, sociais e politicas que condicionam e orientam a investigacao.

Nesse sentido, o autor discorre sobre a interdependéncia teorético-juridica
e teorético-social, a reconstituir uma teoria da constituicdo por meio de uma teoria
material da constituicdo concebida como teoria social®*.

Pela sua amplitude e pela mudanga de paradigma defendida, cuja
topografia da Constituigdo corrobora os principios fundamentais da Republica, sdo
tratados no inicio do texto constitucional nos artigos 1°. ao 4°. e integralizam-se
numa triade composta pelos fundamentos, os objetivos e os principios que regem
as relagdes internacionais do Pais como ente existente e munido de soberania.

Muitos anseios e esperangas traduziram-se logo no inicio do texto
constitucional quando este estabelece no seu artigo 1°. os fundamentos do Pais,
como projeto de nagdo, como selecionados dentre tantas possibilidades politicas®:
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico.

No mesmo sentido discorre Jéssica Fachin ndo apenas sobre as normas

fundamentais da Constituigdo, mas igualmente a sua importancia:

Tais valores consubstanciam-se também em fundamento e
legitimidade a toda ordem juridica e, evidentemente, detém carater
normativo. Assim, apontou como fundamentos do Estado e da
sociedade a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho, a livre iniciativa o
pluralismo politico. Registra-se que tais valores estdo presentes no

6 FACHIN, Jéssica. Constitucionalismo Brasileiro e os desafios para a consolidacdao da
democracia no Brasil. 2020. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo. Direito, p. 17.

64 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e a vinculagdo do legislador:
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Editora
Coimbra. 1994.

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretagdao pluralista e "procedimental” da
Constitui¢ao. Porto Alegre: Fabris. 1997.
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Titulo | (Dos Principios Fundamentais), ao invés de terem sido
elencados no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais),
conferindo, portanto, a esses valores o carater de
fundamentalidade e informador do todo o ordenamento juridico.®®

Assim como a republica (res publica) € o principio constitutivo, que se
traduz como os anseios de coletivos de cidadania e participagao na decisao dos
destinos politicos da coisa publica, a adogdo de outros principios, igualmente
importantes, denominados principios fundantes, estruturantes ou constitutivos
orbitam ao lado daquele e demonstram escolhas politico-filoséficas do Brasil®’.

Logo, ndo ha Republica; ndo existe Democracia se estas estiverem
divorciadas da Justica Social.

Na busca de atribuicdo de papéis neste cenario, logo depois do principio
fundante, estruturante e constitutivos da soberania — artigo 1°., inciso |, em uma
escala gradual de importancia, o texto constitucional traz no artigo 1°., inciso Il, o
principio da cidadania como consectario direto do principio republicano, pois a
Republica Brasileira passa a ser constituida uno acto pela liberdade de
conformagcao politica assente na vontade popular.

Assim, neste caminho a ser perquirido, cujas motrizes s&o 0 acesso a
Justica e a promogao do desenvolvimento a partir de um protagonismo do Poder
Judiciario, a dignidade da pessoa humana é um principio de suma importancia,
consignado expressamente no texto constitucional como um dos fundamentos e,
neste sentido, destaca-se como uma das escolhas politicas republicanas, que traz
para o texto constitucional ndo apenas em uma posi¢éo topografica de destaque,
mas igualmente uma posi¢cado dogmatica de alta relevancia: o ser humano como
centro dos cuidados e da preservacgao pelo Estado e pelo ordenamento juridico.

Assim, a partir dos estudos contidos no Pacto Global de Acesso a Justica:
Relatorio de Florenga e a Carta do Banco Mundial ratificado ndo s6 pela atual
Constituicao, mas também pelo Il Pacto Republicano, este movimento indica que o
principio da dignidade da pessoa humana nao é estatico, mas sim dinamico, pois

66 FACHIN, Jéssica. Constitucionalismo Brasileiro e os desafios para a consolidacdo da
democracia no Brasil. 2020. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo. Direito, p. 228.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 22. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2019.

8 GROSCHNER, Rolf; MOLKNER, Wolfgang. Freiheitsdialog: Philosophische Gespriche iiber
wahre und falsche Freunde der Freiheit . Tubigen: Exaiphnes Edition Wissenschaft - Seubert
Verlag. 2023.
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se transpde na Histéria da humanidade de um Direito jusnaturalista para um
processo continuo de racionalizagdo e de secularizagao, o qual teve inicio em Kant
e transforma-se diuturnamente no transcurso no tempo, ao trazer os contornos na
construgcao de um conceito de autonomia da vontade e da confecgdo de um ideal
de inserir o ser humano em um nucleo de intangibilidade em que este é um fim em
si®® e deve se adaptar dentro do espago versus tempo.

A existéncia digna é um critério determinante que contribui para permear
0s principios subsequentes (e todo o ordenamento) da valorizagao do trabalho, em
gue ha a necessidade de reunir esforcos da sociedade brasileira no compromisso
e no implemento de politicas afirmativas e de fomento a livre iniciativa econémica
do Pais, conforme versa de forma expressa no artigo 1°., inciso 1V, da Constituigéo,
que estabelece que:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
Em continuagao, segue o inciso V, do artigo 1°., quando preceitua que:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]
V - o pluralismo politico.

E nesse sentido, quando a Constituigdo versa sobre pluralismo politico,
importa destacar que a norma em comento deve ser interpretada no mais amplo
sentido seméntico da palavra pluralismo; ou seja, designa-se expressamente
pluralismo politico, com o escopo proposital de tornar claro que a expressao é de
amplitude e abrangéncia necessarias para traduzir a pluralidade existente na
sociedade brasileira, eis que compreende e integra o pluralismo partidario, contudo
nao se limita nele.

Neste particular, assevera-se que o pluralismo politico ventilado nos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil busca refletir todas as diversidades

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios ao art. 1°., inciso lll - da dignidade da pessoa
humana. In Comentarios a Constituigdo do Brasil. CANOTILHO, José Joaquim Gomes (org.). Sdo
Paulo: Saraiva. 2018.



74

— culturais, sociais, religiosas, historicas, ancestrais, étnicas, raciais, dentre tantas
outras numa universalidade de pessoas existentes no territério nacional.

A referéncia as diversidades elencadas no paragrafo anterior e a utilizagéo
da locugdo nominal “pluralismo politico” ndo ocorreu ao acaso; € patente a (re)
existéncia de diversos grupos que convivem e interagem, grupos cujos padrdes
culturais, sociais, étnicos, religiosos, financeiro-econbémicos e tecnologicos
divergem e colidem, mas sobretudo representam um abismo imenso das realidades
existentes em cada nicho quando comparados uns em relacdo aos outros na
sociedade brasileira.

Haberle’ ensina sobre essas adversidades que os critérios de intepretagéo
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralistas para a
sociedade para buscar uma equalizagdo e uma harmonizacéo a essas diferengas
e aos seus conflitos sociais decorrentes.

A partir desse cotejo apresentado, depreende-se que as normas
fundamentais existentes no artigo 1°. da Constituicdo devem permear todo o
ordenamento juridico e todas as relagdes intersubjetivas, devendo estas serem
sempre interpretadas num contexto harménico com os fundamentos estruturantes
da Republica Federativa do Brasil, incluindo-se todas as fung¢des inerentes aos
Poderes da Republica — Executivo, Legislativo e Judiciario, inclusive na condugao
dos processos e procedimentos, principalmente nos momentos decisorios em que
a imparcialidade judicial sera um fator determinante a oxigenar as relagdes
processuais a luz dos fundamentos e dos objetivos constitucionais como se passara
a elucidar nos capitulos subsequentes.

2.1.2. Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil

ApOs as necessarias consideragdes tecidas sobre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil como norma estruturante do Estado Brasileiro,
juntamente a essas estruturas, no artigo 3°. o texto constitucional relaciona as

acdes que constituem os objetivos da Republica e elege-os em seus incisos:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

0 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigao: contribuigdo para a interpretagao pluralista e "procedimental” da Constituigdo. Porto
Alegre: Fabris. 1997.
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Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Gramaticalmente, ha a necessidade de destacar-se algumas
consideragdes. Ao observar os tempos verbais, percebe-se que todos os verbos
estdo no infinitivo — construir; garantir; erradicar; reduzir; e, promover — o que
demonstra a representagao sintatica de acdo, ou seja, sdo agdes positivas e de
implementagdo impostas como deveres da Republica em cumprir esses
mandamentos de otimizagédo por meio de agdes, ou seja, politicas afirmativas.

Nessa perspectiva, colaciona-se o entendimento de Jéssica Fachin sobre
o artigo 3°., da Constituigao:

Ademais desses fundamentos, também se destaca os objetivos
elencados no artigo 30, ndo havendo referéncia a disposi¢des
similares nas constituicdes anteriores. Nesse sentido, os objetivos
elencados sdo a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais e a promogao do bem de todos, pautado pela igualdade,
sem qualquer distingdo. Tais objetivos encontram-se intimamente
ligados aos direitos sociais, a permitir que se concretizem e indicam
uma prestacao positiva do Estado, atrelados a justica social,
integragéo regional e igualdade (n&o discriminagéo). Além do mais,
embora de carater mais aberto, seu carater normativo também se
perfaz incontestavel, sendo, assim, consubstanciam-se em
destacados objetivos a dirigir a atuagdo do Estado e também da
sociedade, em intima aproximacao, de ambos, desejosos e aptos
as mudancas sociais.”!

Destaca-se que esta prestagcéo positiva € dirigida ao Estado Brasileiro e
todas as fungdes de Poder que integram a Republica: executiva, legislativa e
judiciaria.

Por outro lado, numa interpretacdo hermenéutica do texto colacionado
anteriormente, quando se analisa o inciso |, do artigo 3°., da Constituigédo, o texto
elenca a necessidade de construir uma sociedade livre, justa e solidaria de forma
expressa; a conclusdo que se conduz sobre esse destaque logo nos primeiros
artigos da Carta Constitucional evidenciam um reconhecimento pelo constituinte

originario que a sociedade brasileira ndo é livre, nem justa e tampouco solidaria,

" FACHIN, Jéssica. Constitucionalismo Brasileiro e os desafios para a consolidacdo da
democracia no Brasil. 2020. Tese (doutorado). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo. Direito, p. 229.



76

deixando cair o véu dessa falsa realidade construida e silenciada ideologicamente
desde a invasao do territorio brasileiro pelos portugueses, em que de certo modo a
escravidao sempre esteve presente no cenario social, até os dias de hoje, pois as
senzalas foram substituidas pelas favelas nas periferias das cidades grandes.

As premissas interpretativas devem ser igualmente analisadas e
implementadas nos demais incisos.

No inciso Il, do artigo 3°., o texto constitucional dispde sobre a necessidade
de garantir o desenvolvimento nacional. Logo, o desenvolvimento existente no Pais
nao tem dimensdes nacionais, ha a existéncia de grandes polos tecnologicos que
nao promovem o acréscimo de valor humano de forma homogénea em todo o
territério nacional.

Desde a colonizagdo do Pais até os dias de hoje a pobreza, a
marginalizacdo e a injustica social sempre foram uma constante e com esta
finalidade o inciso lll, do artigo 3°., traz expressamente a necessidade preeminente
que conduz a reunidao de esforcos de todos os setores da sociedade para
implementar agdes e politicas que tenham como escopo a erradicagao da pobreza
e da marginalizagdo, bem como a reduc¢ao das desigualdades sociais e regionais.

Mais uma vez, clama-se para o reconhecimento constitucional
institucionalizado sobre a condigao do Brasil como um pais pobre! Na Assembleia
Constituinte, no discurso da promulgagcdo da Constituigdo, Ulysses Guimaraes
externa o reconhecimento da miséria existente no cenario nacional, o qual o siléncio
eloquente da sociedade diante desse estado de miserabilidade social torna todos

inimigos do homem assim como a miséria:

O inimigo mortal do homem é a miséria. O estado de direito,
consectario da igualdade, ndo pode conviver com estado de
miséria. Mais miseravel do que os miseraveis é a sociedade que
nao acaba com a miséria.

[.]

N&o é a Constituigao perfeita, mas sera util, pioneira, desbravadora.
Sera luz, ainda que de lamparina, na noite dos desgracados. E
caminhando que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e abri-
los. Sera redentor o caminho que penetrar nos bolsdes sujos,
escuros e ignorados da miséria.”?

72 BRASIL. Discurso do Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, em 05.10.1988 por ocasido da promulgagao da Constituiciao Federal. In Revista
dos Tribunais. 2013, Vol. 938, p. 19-23
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Os dispositivos elencados evidenciam o carater dirigente da Constituigao
e, igualmente, a sua natureza democratico-social.

A implementacédo dessas politicas sociais elencadas no texto constitucional
corrobora para a consolidacéao, a (re)construgédo, a manutencgao e a estabilidade do
Estado Democratico de Direito.

Com o advento da Carta Constitucional surge uma mudanga de paradigma
estrutural do ordenamento juridico, como também de metodologia e de dogmatica
interpretativa, que se modifica de forma fecunda e irregressivel (efeito non
cliquet).

O julgado do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa versa sobre
a vedacao de retrocesso dos direitos sociais, em que ha dois deveres que conjugam
uma acgao positiva em promover os direitos sociais e o dever proporcionalmente
inverso de abster-se de atentar contra os mesmos direitos sociais outrora tutelados.

Colaciona-se a seguir uma parte do aresto:

[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionais impostas para realizar um
direito social, o respeito constitucional deixa de consistir (ou deixa
de consistir apenas) uma obrigagao positiva, para se transformar
ou passar também a ser uma obrigagédo negativa. O Estado, que
estava obrigado a atuar para dar satisfagao ao direito social, passa
a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao
direito social.™

Em outras palavras, sdo faces de uma mesma moeda: (i) a implementagéo
dos valores, fundamentos e objetivos da Republica por meio do implemento de
politicas sociais e agdes afirmativas, como de igual modo, integrando a outra face
da moeda; (ii) o dever de manutencao das condi¢gdes necessarias considerando o
tempo e o lugar para a concretude dessas medidas, sendo vedado um retrocesso
institucional que compreende todo o arquétipo principiolégico, o qual, destaca-se,
€ composto de normas, regras, valores, objetivos e fundamentos.

A partir da realidade social brasileira, “as linguagens ndo se esgotam nas

informagdes transmitidas, pois elas engendram uma série de ressonancias e

® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais e proibi¢cido de retrocesso:
algumas notas sobre o desafio da sobrevivéncia dos Direitos Sociais num contexto de crise.
In Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. 2004. Vol. 2, p. 121-168.

74 (Acérdiao n° 39/84 do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa) (PORTUGAL,
1984)
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normalizadoras das praticas sociais”’® e, neste sentido, a linguagem nao se limita
a reproduzir passivamente a realidade social, mas sim modifica-la.

Nas tentativas de estabelecer-se a necessidade de emancipacido desses
marcos civilizatorios, reafirma-se na Constituigdo as suas caracteristicas dirigentes
e seus compromissos com as geragdes presentes e futuras, contudo J. J. Gomes
Canotilho alerta que a Constituicdo dirigente estara morta se o seu dirigismo
constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz
de operar as transformagdes emancipatérias necessarias para a sociedade’®.

Lénio Streck e José Luis Bolzan de Morais destacam que:

Assim, para que se compreenda o papel da Constituicdo nestes
duros tempos de globalizagdo e de fragilizacdo dos Estados
Nacionais, parece imprescindivel ter como norte uma teoria da
Constituiggo com uma teoria que resguarde as especificidades
historico-factuais de cada Estado nacional. Neste sentido,
absorvidas as criticas ao modelo original dirigista da Constituicao
do Brasil é preciso entender as especificidades do pais.”’

Logo, a realizagdo deste pacto emancipatério € medida necessaria para
que se alavanque o desenvolvimento social, econémico, cultural e promog¢ao de
politicas publicas que tenham como escopo a promocgédo de politicas publicas
voltadas para a erradicagdo das desigualdades de um modo geral, principalmente
nao se pode ignorar que o texto constitucional patrio ndo sé reconhece os valores
consagrados tanto no Pacto de Global de Acesso a Justiga, quanto os relatorios de
Florenga, mas acima de tudo, traz em seu bojo o reconhecimento expresso de
existir na sociedade brasileira a pobreza e as desigualdades sociais.

Numa leitura mais alinhada a contemporaneidade, ndo é dever exclusivo
do Poder Legislativo, mas sim um dever convergente imposto pela norma
constitucional, que compreende a atuagao de todas as fungdes dos Poderes da
Republica — Legislativo, Executivo e Judiciario.

Ao partir do Constitucionalismo em dire¢cao ao Direito Processual, José
Joaquim Calmon de Passos depreendia que as diferengcas econdmicas sdo um

critério a ser considerado na relagdo juridico-processual.

S WARAT, Luis Alberto. O Direito e a sua linguagem. 22. Ed. Porto Alegre: Fabris. 1995, p. 35
6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e a vinculagdo do legislador:
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Editora
Coimbra. 1994.

7 STRECK, Lénio; MORAIS, José Luis Bolzan de 2018. Comentarios ao art. 3°. da Constituicao.
In Comentarios a Constituicao do Brasil. CANOTILHO, José Joaquim Gomes (org.). S&o Paulo:
Saraiva. 2018, p. 148.
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O autor, ao asseverar sobre o0 aspecto econémico, esclarece que nao ha
como desconsiderar as insuficiéncias materiais da maioria dos brasileiros; pois
essa situacdo enseja grau intenso de interdependéncia e gera insegurancga,
caréncias e maior campo de incidéncia; ou seja, a presenga e a expansao na
sociedade do poder politico com dominagéo e submissdo’®.

Ao refletir sobre as relagbes de dominacdo, imposicdo, submissdo e
escravidao, muito pertinentes as consideragdes tecidas por Calmon de Passos em
outra obra, ao discorrer sobre 0 processo e as relagdes subjacentes existentes nos
atos processuais acumulados, por vezes divorciados dos valores, objetivos e
fundamentos tragados na Constituicdo; olvida-se que o escopo de jurisdicdo é
solucionar problemas sociais relativos a vidas humanas, em que todos,
independentemente do estrato socioecondmico a que pertencem, merecem
protecao similar, pois como “criaturas humanas, nossos semelhantes, sempre
perplexos a se indagarem por que alguns homens podem tanto em relagéo a outros
homens, a ponto de lhes determinarem o que devem ou o que nédo devem fazer,
necessariamente”’.

A partir do final do século XX, o mundo testemunhou mudancgas radicais e
rapidas, adiciona-se, nos sistemas politicos, que buscavam a mudancga do destino
da sociedade, que ha muito vivia em estado de miséria generalizada dentre os
povos do Planeta, em que no Brasil milhdes e milhdes de pessoas lutavam e lutam
todos os dias contra a morte e a fome; logo, a Soberania refere-se a quem?8°

A mesma pergunta ecoa em outros horizontes: dignidade de quem?
Erradicar a pobreza de onde? Reduzir as desigualdades sociais onde e de quem?

Em uma sociedade como a brasileira, em que falta de tudo para uma
parcela expressiva da populagdo, muito se pensa onde estaria o espirito das leis
fundamentais que deram ensejo a promulgacdo da Constituicdo; pensar em
conceitos de direito a felicidade parecem uma utopia se confrontados com a
realidade.

Logo, na visdo de Fabio Konder Comparato,

78 CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Democracia, participagio e processo. In Participagio
e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.1988. p.
85.

 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A instrumentalidade do processo. Revista de
Processo. 2001, Vol. 102, p. 55-76, p. 56.

80 DIAS, Sérgio Novais. Conceito de Constituigio no mundo moderno. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 3, p. 136—-167, 1993.
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E escusado lembrar que esse ideal da felicidade coletiva ndo se
realiza nem nas sociedades globalmente atrasadas nem nas
subdesenvolvidas. Nas primeiras - cada vez menos numerosas no
mundo atual - ha igualdade na miséria. J& as segundas sé&o
sociedades investidas, em determinado momento historico, pelo
mundo industrial e que engendraram um processo de evolugéo
profundamente desigual, promotor de desequilibrios acentuados
entre classes, regides e setores econdmicos. Paradigma das
nagdes subdesenvolvidas €, sem duvida, o nosso pais, oitava
poténcia industrial do mundo, mas que se situa em 84.° lugar
quanto a reparticao do produto nacional pelo nimero de habitantes.
E que nas sociedades subdesenvolvidas — nunca é demais repisar
— o simples crescimento da riqueza global, do produto nacional, ndo
elimina, antes acentua os desequilibrios internos.

O desenvolvimento nacional, entendido como processo de
progressiva eliminacdo das desigualdades socioecondémicas,
constitui, por conseguinte, o objetivo fundamental dos paises do
chamado Terceiro Mundo, onde ocupamos lugar de relevo. A
organizagao constitucional ndo pode ignorar essa realidade, sob
pena de girar em falso.

A resposta a indagagédo formulada ha pouco é, pois, evidente: a
soberania dos economicamente fracos ha de exercer-se em nosso
pais, no sentido do desenvolvimento nacional.

N&o basta, porém, a declaracdo solene de objetivos no texto
constitucional. Importa, sobretudo, organizar a sociedade para
consecucgao desse resultado, com o aparelhamento de poderes
adequados e controlados.®'.

Por fim, o inciso 1V, do artigo 3°., estabelece o dever social assumido pelo
pacto constitucional em promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, como uma
norma de fechamento que retifica os compromissos republicanos pela busca efetiva
de igualdade, independentemente de critérios discriminatorios injustificados.

Calmon de Passos bem esclarece ao discorrer sobre a necessidade de
implementagao de instrumentos que busquem a promoc¢éo de isonomia, destaca
acerca da necessidade de estruturagdo politica e institucional como uma tarefa

basica do poder politico:

[...] a disciplina da vida do grupo, com vistas a produgao, utilizago,
fruicdo e apropriagao dos bens. Porque se ha insuficiéncia, sendo
impossivel o atendimento de todas as necessidades de todos os
individuos, ha que se definir quem ficara como o que, na partilha do
que é produzido e do que esta disponivel. Por outro lado, se existe
interdependéncia, impde-se, igualmente, organiza-la, evitando-se a
irracionalidade do espontaneismo. E tanto uma coisa como outra

8" COMPARATO, Fabio Konder. Por que ndo a soberania dos pobres? In Revista de Direito
Constitucional e Ciéncias Politica. 1985, Vol. 4, p. 127-128.
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conduzem ao tratamento desigual dos integrantes do mesmo
grupo, o que so se faz possivel mediante disciplina coercitiva da
convivéncia social.®

Assim, com suporte nas consideragdes tecidas nos paragrafos anteriores,
impbe-se uma mudanga de paradigma que consiste numa releitura dos institutos
juridicos a partir das premissas mencionadas sobre os valores, os fundamentos e
0s objetivos republicanos, nos quais a erradicagdo da pobreza, a redugao das
desigualdades sociais e a promogédo da igualdade nos seus aspectos formal e

material devem nortear as agdes e politicas dos trés Poderes.

2.2. A constituicao e o processo

Quanto aos conceitos em torno dos direitos fundamentais, no quais passam
diversos institutos de Direito Processual, destaca-se a vedacdo de retrocesso
desses direitos, como um modus operacional de todo o ordenamento juridico, nos
quais se deve acrescer igualmente os seus valores, principios, objetivos e
fundamentos.

Na medida em que todos os parametros interpretativos da nova ordem
juridica patria passam a ser vislumbrados ante um Estado Democratico de Direito,
o qual deve estabelecer-se como um dogma, a partir do qual se compreende todo
o Direito e traz consigo expressamente a inclusdo de diversos principios,
atualmente elevados a norma constitucional na categoria de direitos e garantias
fundamentais — os direitos e os deveres individuais e os coletivos dos individuos,
no qual se insere o Direito Processual diante da previsdo sob a tutela expressa na
Constituicao, garante a continuidade da democracia, mesmo que 0s principios n&o
tenham visibilidade o&ntica, pois o Direito tem sobretudo uma dimensao
interpretativa®3.

No passado, de forma mais intensa a partir da década de 1990, diversas
reformas processuais tiveram como escopo projetos legislativos de vinculagao

jurisprudencial, como a origem de sumulas vinculantes, do julgamento de recursos

82 CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Democracia, participagio e processo. In Participagio
de Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1988, p.
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ocidental. Légica. A doutrina heraclita dos logos. Barcelona: Editorial Gedisa.1998.
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especiais repetitivos e de repercusséo geral, incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas e assuncdo de competéncia, dentre outros expedientes com este fito,
com o escopo de tornar o processo mais célere a marcha processual.

Ha uma aproximagao e um dialogo de fontes do Direito com outras ciéncias,
e ha a necessidade preeminente de implementacado de uma tecnicidade da Ciéncia
do Direito que incorpora conceitos da Filosofia, da Sociologia, da Antropologia, da
Economia e de outras Ciéncias Sociais.

No entendimento de Macedo Junior, o Direito

[...] tornou-se também cada vez mais “técnico”, por vezes hermético
e indistinguivel da agenda filosofica dominante nas escolas de
flosofia, em particular aquelas de algum modo sensiveis as
influéncias da filosofia da linguagem (em particular apés a assim
denominada “virada linguistica”) de inspiragdo quineana,
wittgensteiniana, heideggeriana ou afim. Isso tem tornado a
producdo tedrica de ponta altamente técnica e especializada, em
especial, mas ndo exclusivamente, nos paises de tradicdo anglo-
saxoénica, onde é mais forte a presenca da filosofia analitica.®

Nesse sentido, a ampliagado interpretativa desses direitos também se filia
aos ensinamentos de Eduardo Arruda Alvim®, ao defender a aplicagdo das
garantias fundamentais as normas que versem sobre os direitos processuais.

Pugliesi®® e Zizek®” entendem que o legislador e a doutrina devem impor a
necessidade da previsdo expressa desses direitos, pois o ordenamento prevé
tantos direitos (ndo escritos) que ndo sao respeitados sem a forga da expressa letra
da lei.

Nessa toada, surge a necessidade da previsao literal, fato este decorrente
do desrespeito constante ao Direito, diante de uma falsa paralaxe® de que os
anseios da sociedade sdo atendidos, tornando-o aplicavel e obrigatoriamente
consideravel no conjunto com os demais principios, o que busca a efetivagéo de
uma Justica menos morosa, como se deu com o advento do artigo 5°., inciso
LXXVIIl da Constituicdo acrescido pela EC 45.

8 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a Teoria do Direito
Contemporanea. Sao Paulo: Saraiva. 2013.

Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502208704/. Acesso em 20
fev. 2023, p. 9.

8 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013.

8 PUGLIESI, Marcio. Por uma teoria do direito. Sdo Paulo: Saraiva. 2010

87 ZIZEK, Slavoj. A visdo em paralaxe. Sdo Paulo: Boitempo. 2008.

8 ZIZEK, Slavoj. A visdo em paralaxe. Sdo Paulo: Boitempo. 2008.
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Nessa perspectiva, depreende-se que ndo apenas o texto constitucional
impbe a intepretagcdo e a incidéncia ampliativa da norma, mas uma interpretagcao
sistémica e teleologica de todo o ordenamento encampada pela maioria da
doutrina, pois determinou a salvaguarda e a protegéo absolutas da pessoa humana.

Logo, os direitos da personalidade devem ser efetivados, inclusive por meio
da implementacgdo de politicas sociais, tais como o acesso a uma ordem judicial
justa, a efetividade do direito de agao, pois 0 processo é o instrumento de exercicio
de cidadania e deve ser um instrumento de solugdo satisfatéria para as partes sem
dila¢des indevidas e, quando possivel, em carater preventivo.

Tudo se insurge numa tentativa insistente do legislador constitucional de
transpor o Estado Liberal para um Estado de Bem-Estar Social, ao inserir ha muito
nao unicamente o individuo, mas todas as garantais inerentes a sua dignidade no
nucleo de intangibilidade.

Traz-se como exemplo o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto expressamente no artigo 1°., inciso lll, da Constituicdo da Republica, como
um dos fundamentos constituintes da Republica Federativa do Brasil como um
Estado Democratico de Direito. O individuo passa a assumir o centro de tutela no
ordenamento.

Noutro giro e integrante deste cenario, o Poder Judiciario age como
figurante principal nos processos de construgao e realizagdo da norma juridica, ao
passo que o Poder Legislativo, neste contexto, € o responsavel pela elaboragao
das leis em carater abstrato.

Contudo, € a funcéao precipua do Poder Judiciario a atribuigao principal de
execucgao da lei nos casos concretos, eis que o monopdlio da jurisdicdo atribui-lhe
a funcéo de dizer o Direito diante dos conflitos concretos.

O Estado Democratico de Direito anuncia a superagao do Direito como um
sistema exclusivamente de regras, fenbmeno que somente se torna possivel a
partir dos principios introduzidos no discurso do mundo pratico, negado pelo

Positivismo?®°.

8 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) crise — uma exploragio da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011.
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N&o se pode negar a importancia da atividade hermenéutica mediante a
introdugdo dos meétodos tradicionais de intepretagdo trazidos por Savigny:
gramatical, l6gico, histérico e sistematico®.

Entretanto, ndo sao suficientes para a leitura interpretativa, hermenéutica e
dogmatica esperada da nova ordem constitucional, nem tampouco defender que o
abandono puro e simples da doutrina pura do Direito, mas a sua superacéao dialética
(Aufhebung) por meio da sua incorporagdo em um meétodo mais abrangente e
sofisticado de Ciéncia Juridica.

Logo, ndo se pode ignorar o fenbmeno do neoconstitucionalismo, em que
houve um fomento intenso e uma valorizagdo da triade: (i) texto-constitucional; (ii)
pratica jurisprudencial; e (iii) desenvolvimento tedrico®’.

Tal fenbmeno surgiu na tentativa de explicar conjuntos de textos
constitucionais que surgiram apos a Segunda Guerra Mundial, eis que as
Constituicbes ndo se limitavam mais a estabelecer tdo somente as regras de
Estado e as técnicas de divisao e de distribuigdo do Poder Publico.

Os textos constitucionais, em um movimento mundial, passaram a tratar de
garantias fundamentais dos individuos, que passaram a ter eficacia nos planos
vertical e horizontal, ndo se destinando apenas as limitagdes do Estado ante os
cidadaos, mas nas relacdes de Direito Privado, e neste novo cenario impds-se,
consequentemente, a necessidade de implementacdo de novas técnicas
interpretativas para permitir a concretude desses novos direitos.

Logo, na percepgao de Muller, anui-se aos estudos, pois na pratica da

concretizagcdo da norma, esta excede a mera intepretagcéo do texto.

Quando juristas falam e escrevem sobre “a” Constitui¢cao, referem-
se ao texto da Constituicdo; quando falam “da” Lei, referem-se a
seu teor literal. Mas, um novo enfoque de hermenéutica juridica
desentranhou o fundamental conjunto de fatos [Grundsachverhalt]
de uma néo identidade de texto da norma e norma. Entre dois
aspectos principais o teor literal de uma prescricdo juspositiva é
apenas a “ponta do iceberg”. Por um lado, o teor literal serve via de
regra a formulagao do programa da norma, ao passo que o ambito
da norma normalmente é apenas sugerido como um elemento co-
constitutivo da prescri¢gdo. Por um lado, a normatividade, pertence
a norma segundo o entendimento veiculado pela tradicdo, ndo é
produzida por esse mesmo texto. Muito pelo contrario, ela resulta

% SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de droit roman. Vol 1. Paris: Firmin Didot Fréres, Librairies.
1840.

91 CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. Madrid:
Trotta. 2010.
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de dados extralinguisticos de tipo estatal social: de um
funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de uma
atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para
motiva¢des empiricas na sua area; portanto, de dados que mesmo
que quiséssemos nem poderiam ser fixados no texto da norma no
sentido de garantia da sua pertinéncia. Também o “conteudo” de
uma prescricdo juridica, sdo os impulsos de ordenamento,
regulamentagao e critérios de aferigdo que dela partem (porque
publicados, veiculados, transmitidos, aceitos e observados), néo
esta substancialmente “presentes” no seu teor literal. Esse
conteudo também pode também poder ser formulado apenas em
linguagem [sprachlich] pelo teor literal pode ser “presentado”
apenas pelo modo peculiar a linguagem. Nao é o teor literal de uma
norma (constitucional) que regulamenta um caso juridico concreto,
mas o oOrgdo legislativo, o 6rgdo governamental, a funcdo da
administracdo publica, o tribunal que elaboram, publicam e
fundamentam a decisédo regulamentadora do caso, providenciando,
quando necessario, a sua implementagdo factica — sempre
conforme, o fio condutor da formulagao linguistica dessa norma
(constitucional) e com outros meios metddicos auxiliares da
concretizagao.

A nédo-identidade de norma e texto da norma, a ndo vinculagao da
normatividade a um teor fixado e publicado com autoridade ressalta
também do fenémeno do direito consuetudinario. Nao se duvida da
sua qualidade juridica, embora ele ndo apresente nenhum texto
definido com autoridade. Essa propriedade do direito, de ter sido
elaborado de forma escrita, lavrado e publicado segundo um
determinado procedimento ordenado por outras normas, néo é a
idéntica a sua qualidade de norma. Muito pelo contrario, ela é
conexa a imperativos do Estado de Direito e da democracia,
caracteristicas do Estado Constitucional Burgués da modernidade.
Mesmo onde o positivo dessa espécie predominar, existe praeter
constitucionem um direito (constitucional) consuetudinario com
plena qualidade de norma. Além disso, mesmo no &mbito do direito
vigente a normatividade que se manifesta em decisbes praticas nao
esta orientada linguisticamente apenas pelo texto da norma juridica
concretizanda. A decisédo é elaborada com a ajuda de materiais
legais, de manuais didaticos, de comentarios e estudos
monograficos, de precedentes e de material do Direito Comparado,
quer dizer, com a ajuda de numerosos textos que nao sao idénticos
transcendem o teor literal da norma.%

Inserido nesse contexto, surgem técnicas interpretativas novas, como
mencionado, que tém a finalidade de assegurar a efetiva aplicacdo dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo, de forma que essas técnicas
interpretativas novas dao um ténus novo a leitura dos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade, por tornar-se necessaria uma ponderacgao

92 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Rio de Janeiro — S3o
Paulo: Renoar. 2005; p. 55.
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deste pantedo de normas de forma harmoénica e, sobretudo, dos valores nelas
estabelecidos.

E incontestavel que as regras tradicionais de interpretagdo de Savigny ndo
foram formuladas para os Direitos Publico e Constitucional.

Incialmente, por ser o seu conteudo extremamente abstrato e
principiolégico; a base metodoldgica inaugurada por Savigny®® fundava-se nos
estudos dos canones do Positivismo e partia de dados previamente existentes, em
um sistema fechado e meramente aplicaveis, e desconsiderava-se a norma de
concretizacao criativa, que apesar de diante da tipicidade formal da Constituicio,
deve ser construida sob fatores materiais, exigéncias, programas e esforgos
politicos, posigdes juridicas, formulagdes de teoria do Estado etc. O método juridico
passa a ser tanto a expressdo como também o instrumento de posicdo politica
determinada materialmente.®.

Ha, de fato, o resultado do emprego de um paradigma valorativo, no qual a
Ciéncia Juridica ndo deixa de ser dogmatica e passa também a ser hermenéutica
e critica para reformular e renovar um sistema normativo utilizado com recursos
disponiveis neste sistema; contudo, acrescenta-lhe padrdes valorativos que |he sdo
intrinsecos, ou seja, uma ciéncia socio emancipatoria.

N&o se nega a dogmatica como a capacidade de elencar com fidelidade as
nogdes preé-fixadas, normativas e doutrinarias (os dogmas), que se mantém assim
através de séculos; todavia, os sentidos desses dogmas devem ser conferidos
continuamente e ratificados em um contexto social e de valores ao considerar as
mutagbes na sociedade e os valores culturais nela inseridos®.

Theodor Viehweg® defende a retomada da tdpica problematizante do
pensamento da Ciéncia do Direito como forma de reforcar a sua absoluta
necessidade para contribuir com a dogmatica juridica, para que esta possa cumprir
a sua funcao social como forma de uma retomada aporética do pensamento e o

complemento necessario de forma sistémica e axiomatica.

9 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de droit roman. Vol. 1. Paris: Firmin Didot Fréres,
Librairies. 1840.

9 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. 22. Ed. Sdo Paulo: Max
Limonade. 2000.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Politica. S0 Paulo: Saraiva. 2009.

% VIEHWEG, Theodor. Topik und Jurisprudenz. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 2008.
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A Constituicdo da Republica, de 1988, buscou elencar o maior numero de
direitos fundamentais ao erigir muitos principios em grau maximo de norma
constitucional intangivel; todavia, a incidéncia das garantias diante do caso pratico
e concreto desses direitos podem acarretar aparentes colisdes.

Nesse caminho sobre a construgdo da incidéncia dos principios nos
ordenamentos juridicos, Robert Alexy elaborou o conceito de principio como
espécie de regra juridica que pretende otimizar a aplicagdo do Direito, tendo em
vista as possibilidades normativas e o fato, o problema que sera resolvido pelo
Direito localizado no tempo e no espago (hermenéutica)®’.

O autor depreende que os principios sdo normas que ordenam que se
realize algo na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Os principios sdo mandamentos de otimizag¢ao, caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus de possibilidades, e que o seu
cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais, mas também das
juridicas®.

O ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e
regras opostas, numa tentativa de contrapor a discricionariedade interpretativa
positivista, a qual dava azo a arbitrariedade de sentidos, as possibilidades de
respostas corretas em Direito admitidas, aos conflitos existentes®.

Diferentemente, ocorre uma colisdo entre os principios.

Como espécie normativa, cuja aplicagdo permite juizo ponderativo, os
mandamentos de otimizagdo podem resguardar conteudos opostos e continuar
juridicamente validos, independentemente da insercdo de clausula de excegéao,
pois a sua satisfagdo como Direito é obtida em diferentes intensidades que nao
necessariamente a maior e absoluta.

Nesse sentido, a resolugdo de um confronto desse género requer a
cedéncia, em determinado grau, de um principio a outro, o qual, quando se
considera o caso concreto, precede-o em peso'® .

Alexy entende que essa distingdo seria inerente a estrutura das normas

juridicas, ao elucidar que no caso de uma colisédo entre principios, estes devem ser

97 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2011.
%8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2011.
99 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2011.
100 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2011.
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relacionados e ponderados em relacdo ao caso concreto — e ao ordenamento
juridico™1.

Assim, a dimensao de peso faz ponderar dois ou mais principios
concomitantemente, sem que eles se excluam, o que ndo acontece com as regras,
excludentes entre si; e a obrigagdo que constituem, eis que as obrigagbes das
regras sao absolutas e as obrigagdes dos principios sdo apenas prima facie e
podem ser mitigadas em fungéo de outro'%2.

Humberto Avila'® elenca quatro critérios para a distingdo entre os
principios e as regras que foram extraidos de sua incursdo na doutrina sobre o
tema: (a) o carater hipotético-condicional, no qual as regras tém hipétese e
consequéncia de incidéncia que determinam diretamente a decisdo, enquanto os
principios indicam o fundamento e direcionam a deciséo; (b) o modo final de
aplicacdo para as regras tudo-ou-nada e para os principios pela ponderagéo e
graduagdo de seus pesos no caso concreto; (c) o relacionamento normativo, pela
antinomia entre regras ser o verdadeiro conflito, solucionado com a declaragc&o de
invalidade de umas em funcéo de outra, e haver apenas um aparente conflito entre
principios, que € solucionado pela ponderagao; e (d) o fundamento axioldgico,
tendo em vista que apenas os principios tém fundamento axiolégico que orienta a
deciséo.

N&o se pode ignorar que os principios tém funcéo teleoldgica, diretamente
relacionada ao caso concreto, pois estabelecem um fim a ser atingido; determina-
se a conduta pelos conteudos de finalidade desejados, diante das possibilidades
de realizagdes faticas e juridicas.

A norma excede o texto normativo, pois ha diretrizes que orientam a analise
dos principios. Sobre a fungéo teleoldgica, os principios devem ser especificos e
claramente delimitados; é necessaria a busca de casos paradigmaticos que
iluminem as condicbes e 0s anseios sociais neles expressos (0s principios
carregam em si uma intensa carga moral, ideoldgica, que pretendem representar
um estado social no momento da decis&o) pela comparagdo entre eles e a
elaboracdo de pontos de similaridade de problemas; buscam por critérios que

101 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2011.
102 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigéo & aplicagéo dos principios juridicos. 42. Ed.
Sao Paulo: Malheiros. 2005.

103 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigéo a aplicagéo dos principios juridicos. 42. Ed.
Sao Paulo: Malheiros. 2005.
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permitam a solugdo mais adequada ao caso, tendo em vista os bens juridicos; e,
finalmente, a analise ou o agrupamento dos casos que apresentam questdes
similares em conjunto para solugdes semelhantes.

A norma excede o enunciado que contém o texto normativo e a sua
aplicacdo nao pode esgotar-se somente na interpretacdo de um texto;
diversamente, trata-se de uma concretizacdo, referida ao caso, dos dados
fornecidos pelo programa da norma, pelo ambito de incidéncia da norma e,
sobretudo, pelas peculiaridades do caso concreto.

Assim, ndo importa se este deve ser decidido concretamente ou se apenas
sera imaginado. Compreende-se por programa da norma ou ambito da norma o
processo de formacgao de hipbteses sobre a norma, com vistas ao caso concreto e,
no decurso deste processo, ndo raramente sdo modificadas, clarificadas e
aperfeicoadas'®.

Toda interpretacdo da Constituicdo deve ter como demarcagdo as
fronteiras extremas do texto constitucional; logo, o texto € o limite de interpretagéo
e nao pode a interpretacdo ser contraria ao texto constitucional ou, como mais
comumente, reescreve-se o que a Constituicdo quedou-se silente em normatizar,
sob pena de afrontar-se o Estado Democratico de Direito e o due process of law
contido no artigo 5°., caput, e inciso LIV, da Constituigao.

[...] a0 menos o direito constitucional a “sistematica” quase sempre
ndo € um dado normativo univoco, mas uma Suposicao
teoricamente antecipada. Ademais, o legislador (constitucional)
também pode normatizar “assistematicamente” ou “contrariamente
ao sistema”. Por isso, em tais casos, a decisao sobre contradicbes
metddicas deve ser em Ultima instancia se localizada na funcgao
limitadora do texto da norma interpretada, caracteristica para o
Estado de Direito."®

Assim, decisdes que passam claramente [liberspieden] o teor literal da
Constituicdo, ndo sdo admissiveis'°®,
Hodiernamente, o} Constitucionalismo direciona-se para a

constitucionalizagdo de principios tratados anteriormente em lei ou codificagdes

104 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. 22. Ed. Sd0 Paulo: Max
Limonade. 2000.
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infraconstitucionais, como o direito de propriedade, a dignidade humana e o meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Ao reportar-se aos principios informativos e fundamentais ou gerais n&o
apenas no Direito Constitucional, mas sobretudo em outros ramos do Direito, e.g.,
o Direito Processual Civi, em que os principios informativos sao regras
predominantemente técnicas e, pois, “desligados de maior conotagao ideoldgica,
sendo, por esta razdo, quase que universais”'?’.

Logo, os principios denominados universais do processo sao diretrizes
inspiradas nitidamente por caracteristicas politicas; trazem em si uma carga
ideoldgica significativa e, por essa razdo, s&o validas para os sistemas
ideologicamente aperfeicoados aos principios fundamentais que Ihes
correspondem.

No ramo do Direito Processual (Civil, Penal, Tributario, Trabalhista e
Administrativo), a Filosofia insere-se com atitude e responsabilidade, ao contribuir
com o aperfeicoamento do Direito e da Teoria Geral de acordo com as
necessidades sociais e a fungdo social do processo'%®, de forma que a praxis torna-
se a libertagéo da autoalienagdo na teoria'®°.

Comenta-se sobre o0 processo como instrumento de realizagao e efetivacao
dos direitos. Nao se trata de maior importancia do Direito Processual em
comparacao ao Direito Material, eis que ambos ontologicamente estdo no mesmo
plano, pois constituem o resultado de textos normativos a serem interpretados,
cada qual dentro de sua esfera de atuagao, perante um acesso hermenéutico.

O Direito Material ndo € mais importante do que o Direito Processual e vice-
versa; parte-se do pressuposto que a linguagem se constréi mediante o mundo
interpretado pelo homem; apenas no plano seméntico, no plano de uma
problematizagdo de um caso concreto ou ficticio faz-se possivel a distingdo entre

elas’0 e constréi o seu raciocinio no mesmo sentido.
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Tudo se funda na linguagem e, por consequéncia logica, Direito é
linguagem além da regulamentagao normativa da vida em sociedade que integra o
conceito de fudo; o funcionamento daquele compreende necessariamente
pressupostos linguisticos, os quais dependem de interpretacdo de linguagem para
tornar o texto da norma em norma juridica em si.

A atividade judicial ndo se reduz a mera aplicagéo do Direito preexistente
como se defendia no passado com a construcdo dos estudos da Teoria Pura do
Direito'!; mas sim a atividade jurisdicional é na verdade uma atividade criativa e
produtora do Direito, a assaz desafiada, na qual a sentenca aparece classificada
como uma especie de norma juridica.

E inconteste que o Poder Legislativo redige o texto normativo. Contudo, a
sua producdo demanda acao ativa pelo Poder Judiciario ao apreciar os casos
concretos, pois também se produz a norma juridica a partir da discusséo de casos
hipotéticos'2.

E sobre a funcdo de apreciar os casos concretos, Muller destaca os

aspectos materiais na interpretagdo da norma juridica:

[-..] nunca se trata de uma “vontade” do legislador ou da lei. Trata-
se sempre de aspectos materiais para a aplicacao interpretadora e
para a interpretagcdo aplicadora de determinadas prescricoes
juridicas em determinados casos juridicos.'"

Assim, norma juridica € o produto do resultado aferido a partir desta
construcao, em que se parte da soma da interpretacdo do texto normativo e a sua
incidéncia em um caso concreto; a soma desses dois vetores resultam no processo
construtivo que é denominado de norma''4.

Ao partir dessa premissa, a constru¢do da norma nao pode engessar-se
diante de padrdes decisionais, pois a interpretacao e a aplicagao do texto normativo
€ uma producdo de norma juridica; deve-se considerar a peculiaridade n&o
unicamente fatica como social, econdmica, cultural e as diversas ramificagdes de

hipossuficiéncia de cada conflito levado ao Poder Judiciario.
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Diante dos fatores linguistico, hermenéutico, interpretativo e filoséfico
expostos por Gadamer, cujo ponto de partida da intepretagdo € a compreenséo,
interpretar € um processo intelectivo que demanda, necessariamente, uma
compreensao prévia (mesmo que de forma inconsciente) sobre o objeto a ser
interpretado"s.

Por conseguinte, o processo de interpretacdo sempre demanda um
conhecimento prévio de cognicdo de signos (sejam linguisticos, historicos ou
culturais) e, dessarte, por meio da fenomenologia hermenéutica, pela qual se da o
horizonte do sentido pela compreensao''® e o ‘ser’ que pode ser compreendido é a
linguagem'"’, que é considerada n&o simplesmente como objeto, e sim como um
horizonte aberto e estruturado e, a partir deste raciocinio, a interpretagéo faz surgir
o sentido.

Diante do aspecto hermenéutico proposto, o processo interpretativo deixa
de ser reprodutivo (Auslegung) e passa a ser produtivo (Sinngebung); neste
sentido, o Poder Judiciario passa a ser, por exceléncia, o instituidor de normas
juridicas e o Poder Legislativo o instituidor de textos normativos; logo, € patente a
diferenca entre a norma e o texto.

E inexoravel a necessidade de rediscussdo sobre a questdo da funcdo do
Estado (de Direito) e do Direito, assim como as condigdes para a efetivagéo e para
a realizacdo da democracia e dos direitos fundamentais, que compreendem
também os direitos da personalidade, principalmente em Estados como o Brasil,
recém-saidos de regimes autoritarios e socialmente carentes’'.

Nao ha duvidas de que para a concretude e a manutencado do Estado de
Direito, o Direito deve ser visto como instrumento de transformacao social,
mormente pelas instituicdes carreadas em aplicar as leis.

E indiscutivel no Brasil o impacto referente & mudanca de paradigma sobre
a interpretagao do Direito. Observa-se, desafortunadamente, que € mais comum o
fomento dessas ideias no campo de atuacdo do Direito Constitucional; contudo,

115 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. 72. Ed. Petropolis: Editora vozes. 1990.

116 HEIDEGGER, Martin. A origem do pensamento ocidental. Logica. A doutrina heraclita dos
logos. Barcelona: Editorial Gedisa.1998.

"7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. 72. Ed. Petropolis: Editora vozes. 1990.

118 O’'DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa? In Novos estudos Cebrap. 1991. Vol. 31, p.
25 e ss.
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fora do ambiente nacional, o seu impacto projeta-se fortemente em outros campos
da dogmatica juridica, como o Direito Privado, o Direito Publico e o Direito Penal,
entre outros'.

Para outros ramos da Ciéncia Juridica patria, o que remete a uma diregao
de ampliag&o interpretativa da dogmatica, pois hodiernamente o Direito ndo pode
mais ser concebido apenas pelas normas juridicas dissociadas da moral, dos
conflitos sociais, politicos, econémicos, culturais, étnicos e de raga existentes na
sociedade e nesse sentido os principios sdo elementos de otimizagdo de todo o

sistema, inclusive imprescindivel para a atividade jurisdicional.

2.3.0 Direito Constitucional Processual Versus O Direito Processual
Constitucional

Este trabalho tem como escopo principal a pesquisa sobre o principio da
imparcialidade diante da mudanga dos paradigmas elencados até aqui.

Nesse sentido, € de suma importancia discriminar a diferenga existente
entre o Direito Constitucional Processual e Direito Processual Constitucional.

O Direito Constitucional Processual compreende todas as normas
processuais dispostas na Constituicdo, exemplificativamente, as normas contidas
no artigo 5°., incisos XXXV, LIII, LIV, LV, LXXVIII; e, paragrafos, bem como o artigo
93, inciso IX, todos da Constituicdo, cujos textos estdo atualmente previstos no
atual Cédigo de Processo Civil.

Por outro viés, compreende-se por Direito Processual Constitucional a
reunido de principios que regulam a denominada jurisdigdo constitucional'?® 121,

Ambos os ramos do Direito compdéem a justica constitucional, que se
compreende como um mecanismo e um instrumento de efetividade e exercicio das
garantias para a realizagdo da Constituigao, primordialmente protetor do cidadéo,
dando limites ao poder do Estado.

119 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a Teoria do Direito
Contemporanea. Sao Paulo: Saraiva. 2013. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502208704/. Acesso em 20 fev. 2023

120 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.

21 SCHWAB, Karl Heinz. Divisdo de fungées e juiz natural. In Revista de Processo. 1987, Vol.
48.
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A fungdo da jurisdigdo consiste, principalmente, em limitagao,
racionalizacdo e forma de controle do Estado, em prote¢gdo as minorias para
salvaguardar meta-direitos como a dignidade da pessoa humana'?2.

No mesmo sentido ensina Konrad Hesse, ao enaltecer a jurisdigdo
constitucional como um mecanismo eficaz de controle judicial amplo do Poder
Executivo, em concreto, quanto a atividade da Administragéo Publica'®.

Trata-se de um sistema normativo especifico que regulamenta o acesso as
cortes superiores (STF e STJ) em exercicios da sua jurisdi¢do, tanto em controle
difuso ou concreto — processo subjetivo, nos casos expressamente previstos na
Constituicdo — como a interposicdo de recursos e agdes originarias, como
concentrado ou abstrato — processo objetivo com o ingresso de Ag¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Nesse sistema misto ou hibrido, que se adota no Brasil, coexistem os dois
sistemas de controle de constitucionalidade — abstrato (sistema austriaco) e
concreto (sistema estadunidense).

Ha autores que defendam o sistema misto ou hibrido e inauguram o

surgimento de um terceiro tipo de controle de constitucionalidade'?* 125,

Afirma-se que em nossos dias surgiu um terceiro modelo, que pode
ser denominado hibrido ou misto, porque combina elementos dos
anteriores. Teriamos tal sistema quando o Tribunal Supremo decide
de forma concentrada sobre a constitucionalidade de leis, mas isso
nao impede que qualquer juiz possa realizar o controle de maneira
difusa. Os autores se referem a sistema misto (difuso e
concentrado), sendo que alguns preferem os termos dual/paralelo,
combinado. Sdo indicados como exemplos o Brasil, o México e
Portugal.'?

Nao se trata de uma pesquisa sobre o controle de constitucionalidade,
entretanto, € pertinente saber que na Alemanha, o modelo de controle de

122 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma. 2007.

123 HESSE, Konrad. La funcion jurisprudencial y el Tribunal Constitucional en la Ley Fundamental
de Bonn. México: Editorial Porrta. 2005.

124 BEAUD, Olivier; PASQUINO, Pasquale. La controverse sur le “gardien de la Constitution”
et la justice constitutionnelle: Kelsen contre Schmitt. Paris: Panthéon-Assas. 2007.

125 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.

126 DIMOULIS, Dimitri. LUNARDI, Soraya. Curso de Direito Constitucional. 42. Ed. Sao Paulo:
Atlas, p. 189.
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constitucionalidade concentrado ou abstrato é o parametro para diversos Estados
nos quais se insere o Brasil.

Ao contrario do que ocorre na tradigao brasileira, no sistema de controle de
constitucionalidade concentrado a competéncia ¢é exclusiva do BVerfG
Bundesverfassungsgericht — Tribunal Constitucional Federal para realizar o
controle de constitucionalidade, que é vinculante para todos os 6rgaos publicos, e
guarda uma ampla autonomia em relagdo a estes para interpretar e firmar teses
sobre a constitucionalidade, ndo apenas em relacdo ao Poder Judiciario,
independentemente da origem do litigio, podendo este ser um caso particular ou
um caso concreto.

Em outra acepgédo, tanto os processos objetivos quanto os subjetivos,
processos envolvendo a lide com contraditério e ampla defesa entre as partes,
salienta-se que uma parte significativa do processo constitucional na Alemanha,
movido exclusivamente junto ao BVerfG — Bundesverfassungsgericht — Tribunal
Constitucional Federal, tem carater objetivo'?’.

Objeto da Reclamagéao Constitucional pode ser qualquer ato do
Poder Publico aleméo, de qualquer dos trés poderes, que viole um
direito fundamental. Ha4 uma correspondéncia com a definicdo
constitucional do vinculo dos trés poderes aos direitos
fundamentais, tal qual previsto pelo artigo 1 lll GG. A maior parte
das Reclamagdes Constitucionais ataca decisdes judiciais
(Urteilsverfassungsbeschwerde), mas uma Reclamacéao
Constitucional pode, sob determinadas condi¢des, atacar também
a norma abstrata que infrinja diretamente, i. e., sem a necessidade
de ato administrativo executdério, um direito fundamental
(Rechtsatzverfassungsbeschwerde). Ndo somente as agbes, mas
também as omissdes estatais podem ser questionadas por meio da
Reclamagéo Constitucional'?.

Hodiernamente, ha um destaque intenso para a jurisdigdo constitucional
em ambos 0s ramos, inclusive ventila-se na doutrina a sua autonomia como ramo

do Direito'?.

127 BENEDUZI, Renato. Introdugdo ao processo civil alemao. Salvador: Jus Podivm. 2018;
MARTINS, Leonardo. Direito Processual Constitucional Alemao. Sdo Paulo: Atlas. 2011, p. 64.

28 MARTINS, Leonardo. Direito Processual Constitucional Alem&o. S&o Paulo: Atlas. 2011, p.
64

129 FALCON, Enrique. El derecho procesal constitucional: teoria general, nacimiento y
desarollo de la disciplina, contenido, autonomia cientifica. In La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudos en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cinquenta afios como
investigador del derecho. México: Marcial Pons. 2008.
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O Direito Processual € composto por um sistema uniforme, que lhe da
homogeneidade, com o escopo de facilitar a sua compreensao e aplicagédo para a
solucdo tanto de ameagas a direitos como lesdes; atualmente, muitos
doutrinadores' reconhecem a autonomia da jurisdigdo constitucional, a qual é
integrada tanto pelo Direito Constitucional Processual quanto pelo Direito
Processual Constitucional.

O Direito Processual Constitucional ndo € um ramo novo do Direito
Processual, mas sim um ponto de vista metodolégico novo acerca da mesma
disciplina, no qual se insere uma visdo do processo como um instrumento de
efetividade dos valores constitucionais que compreendem nao apenas o
contraditorio, a ampla defesa, o acesso a Justiga, mas também a organizagéo
judiciaria, a tutela constitucional do processo, a jurisdigdo constitucional das
liberdades com todos os seus remédios constitucionais™3'.

Logo, depreende-se que ha muito sempre houve uma relagédo de hierarquia
e interdisciplinaridade entre os principios, normas e valores existentes na
Constituicdo e o Direito Processual Civil evidenciando um fopoi comum, em
consonancia com os estudos elencados acima, o projeto de Florenga e o Pacto
Global de acesso a Justica.

Logo, uma das questdes a ser enfrentada é a constru¢do de um modelo
constitucional de processo que encare com seriedade as exigéncias impostas pelo
Estado Democratico de Direito e os desafios existentes na construgao de processo
correto, justo e célere, sem que a eficiéncia seja sacrificada.

Nesse sentido, a pesquisa propde-se a uma releitura ao principio da
imparcialidade, com fulcro nesses valores ja elencados e em circunstancias que
impdem ao Poder Judiciario equilibrar e equalizar as relagdes juridicas processuais

como se passara a demonstrar.

130 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢cdo constitucional e direitos fundamentais. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais. 2012; NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal.
102. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.

131 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.
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3. COMO OS VALORES ESTABELECIDOS NOS ARTIGOS 1°. AO 4° DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL PERMEIAM O
PRCESSO CIVIL E O PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

Os valores estabelecidos nos artigos 1°. ao 4°. da Constituicdo permeiam
todo o Direito Processual Civil e igualmente o principio da imparcialidade do
julgador.

Assim, discorrido o panorama exposto sobre a necessidade de um novo
pensar cientifico partindo como arrimo o texto constitucional e a escolha politica ali
eleita, em que uma das suas fundacgdes € o Estado Democratico de Direito e, como
corrobora os estudos de Florenca e o Pacto Global de Acesso a Justica, a funcéo
jurisdicional também tem a sua dimens&o politica 32,

Neste sentido, o Codigo de Processo Civil reafirmou este compromisso em
promover a efetividade das instituicdes democraticas sob um novo olhar de incluséo
e de uma busca continua da Justica Social e equilibrio dos movimentos sociais.

A Constituicdo, no seu aspecto politico, como elencado, reconhece e
institucionaliza no Brasil a existéncia da desigualdade social, da pobreza e da

injustica social, e sob esta perspectiva bem discorre Calmon de Passos:

[...] seremos incapazes de minimizar os efeitos destrutivos do
sistema capitalista, o que determinara desagregacgao e ruptura, ou
lograremos recuperar pelo poder politico para a sociedade (o
espago do homem comum) com o que se fara possivel fixar limites
e impor diretivas ao processo econémico e as atividades de
governo, colocando-as a servico dos homens e nao
obsessivamente voltadas para o lucro, a produtividade e a
eficiéncia. Este resultado somente lograra se, majoritariamente, os
atores sociais adquirirem a capacidade de se posicionarem
criticamente diante dos acontecimentos, atitude viavel apenas
quando e tem competéncia para descodificar o discurso do poder
instituido. '*3

A partir das premissas metodoldgicas e dogmaticas instituidas com base
no texto constitucional, buscou-se reafirmar o paralelo existente entre os
fundamentos, objetivos, principios e valores encapados pela Constituigdo e o
compromisso do Codigo de Processo Civil com todos esses valores com o escopo
de promover a tdo almejada Justiga Social.

132 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que
julgam. Sao Paulo: Revista Forense. 1999.
33 Ipid., p. 1.
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Mauro Cappelletti, com base nos estudos de Florenga, assevera sobre as
questdes relativas aos novos dogmas elencados pela Carta Constitucional

brasileira, no reconhecimento de um movimento mundial, em que:

[..] O moderno Estado que, com terminologia também
excessivamente simplificadora (e, além do mais, inumeras vezes
em contraste dramatico com a realidade), foi designado o stato del
benevessere (“Estado do bem-estar” (social)) — em suma: o
“wellfare state” — tipicamente faz uso amplo daquela que foi definida
como legislagdo promocional*.

Logo, o Estado do bem-estar social ndo esta limitado na regéncia de
normas de proibicdo, como por exemplo a proibicdo do trabalho infantil, mas
sobretudo em normas de carater afirmativo, como um verdadeiro direito politico e
nao como uma mera caridade prestada aos menos favorecidos, mais como uma
promocao efetiva de direitos politicos sociais, tais como a fixacdo de uma renda
minima suficiente para a promocao de alimentacao, saude, educacao e habitacio
entre outros.

Ao Poder Judiciario, Poder Politico com atuagao igualitaria e harménica
com o Legislativo e o Executivo, é-lhe atribuido uma vis&o proativa em relagéo a
implementagdo dessas normas de carater afirmativo, mediante o reconhecimento
de um direito politico previsto expressamente nos artigos 1°. ao 4°. da Constituigéo.

Sob este viés, ndo se pode perder de vista, por mais paradoxal que pareca
a consignagao expressa dessas normas em carater primordial, pode-se aferir pela
analise topografica do texto constitucional, que atesta o fracasso social e a
institucionalizagdo do Brasil como um pais pobre e este fator é corroborado pelo
Direito vigente.

Neste sentido, procurou-se demonstrar ser a esséncia do Direito relacionar
aos homens desigualando-os, e, ainda, neste sentido, acresce Calmon de Passos
que é toda a decisao deste ambito tem um viés politico e, por conseguinte, também
ja como evidenciado, € um ato desta natureza. Em suma, a justi¢ca, que queiramos
ou ndo, também ela tem dimensao politica.

Noutro rumo, € patente que as relagdes sociais tornam-se paulatinamente
mais complexas. Para atingir-se as metas politicas implementadas no texto

constitucional impde-se uma visdo geral a partir de métodos para aferir-se a

134 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008, p. 9.
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obtencdo da verdade, valores e crengas basicas sociais como um critério
indissociavel da constru¢do da cultura juridica.
Neste contexto, o conceito justo permeia-se, segundo, Calmon de Passos

por critérios valorativos:

Diante disso, so resta a alternativa de determinar-se o justo a partir
de critérios que tenham logrado o maximo de consenso em
determinados espacos de convivéncia social. E este consenso,
também como ja salientado, é resultado de um complexo jogo de
interesses no contexto sociopolitico-econémico-ideolégico, que
configura uma trama social, somente objetavel através da
positivagéo do juridico, seja norma geral, seja norma particular. '°.

Quanto a esse complexo de critérios valorativos, Morin acresce, na sua
visdo, uma construgdo sobre o principio do holograma que consiste em uma
percepcao de que o todo esta na parte, assim como a parte esta no todo, e a partir
desse pensamento o autor justifica o fato de as sociedades (o todo) estarem no
individuo que representa a parte, mesmo numa sociedade hiper especializada no
ambito do trabalho.

Logo, ao considerar a complexidade hodierna, ndo ha como se sopesar um
sistema complexo a comecar do reducionismo que busca compreender o todo
partindo sé das qualidades das partes. Nem mesmo partindo do holismo, que seria
igualmente simplificador por negligenciar as partes para compreender o todo. Nao
se pode, portanto, explicar linearmente o que exige explicagdo circular, em
movimento 36,

Para a composi¢cao e a harmonizacao dos conflitos sociais € necessaria a
organizagdo do conhecimento, que deve ter como inicio o conhecimento e a
aplicacao de principios supra logicos ou paradigmas; Morin sustenta que sao os
“principios ocultos que governam nossa visao das coisas e do mundo sem que
tenhamos consciéncia disso”'%".

Ha um compromisso da sociedade e, mormente, aos operadores do Direito,
para que esses valores sirvam concretamente a Justica, para servir aqueles que

tém sede por ela.

135 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que
julgam. Sao Paulo: Revista Forense. 1999, p. 94-95.

138 MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. 122. Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. 2008, p.
181-182.

137 MORIN, Edgar. Introducéo ao pensamento complexo. 32. Ed. Porto Alegre: Sulina. 2007, p.
10.
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Portanto, para permanecer fiéis a este compromisso, € necessario
nos convencermos cada vez mais que o processo, objeto de nossos
estudos, ndo é como o legislador o previu em abstrato, mas como
o fazem viver, como o “representam” (no sentido teatral da palavra)
os homens, juizes e jurisdicionados, que nele participam de forma
concreta, e que nao sdo abstragdes, ndo sdo fantoches mecanicos
construidos em série. Sao homens vivos, com seu sentimento, com

seus interesses, com suas opinides, com seu costume, que pode

ser, infelizmente, também um mal costume®.

Logo, para a solugao dos conflitos sociais envolver relagdes intersubjetivas
ou plurissubjetivas, cujo objeto litigioso torna-se mais complexo cotidianamente, o
que impde aos cientistas e operadores do Direito novos desafios, é mister a
necessidade de uma organizagao cientifica, metodoldgica e pragmatica que oferte
0s meios para desenvolver um raciocinio acerca da complexidade dos problemas,
em que ndo ha mais espago para uma visao unidimensional e abstrata, que mutila
o conhecimento e desfigura o real; o que se obtém & uma visdo em paralaxe da
realidade.

Pelos motivos expostos anteriormente, perpetrou-se um panorama sobre
os principios fundamentais e os objetivos fundamentais republicanos; a
Constituigao e o processo; e a diferenciacao existente entre o Direito Constitucional
Processual e o Direito Processual Constitucional como instrumento para discorrer
sobre a possibilidade deste caminho a ser trilhado acerca da necessidade de uma
organizacgéo cientifica, metodoldgica e pragmatica, cujo eixo dogmatico sdo os
valores, os principios fundamentais e os objetivos fundamentais republicanos, os
quais deverao permear todo o Direito Processual Civil.

O presente capitulo tratara dos principios processuais de Direito
Constitucional que permearao a relagéo juridica processual.

N&o obstante, a Constituicdo, nos seus artigos 1°. ao 4°., reafirma o
paralelo existente entre os fundamentos, objetivos, principios e valores encapados
pela Constituigdo e o compromisso do Codigo de Processo Civil com todos esses
valores com o escopo de promogao desta tdo almejada Justi¢ca Social.

Neste sentido, a proposta em tela versa sobre: [i] um novo olhar sobre o
Direito de Agao; [ii] o acesso a Justica como uma das faces do Direito de Acgao; [iii]

138 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. 2°. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2018, p. 35.
139 ZIZEK, Slavoj. A visdo em paralaxe. Sdo Paulo: Boitempo. 2008.
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o devido processo legal; e [iv] uma nova construgdo do contraditério e da ampla

defesa, conforme sera exposto nos tépicos adiante.

3.1. Um novo olhar sobre o direito de agao

Em continuidade a pesquisa proposta e superadas as questdes explanadas
anteriormente, impde-se a necessidade de abordar-se, em carater prévio, alguns
principios constitucionais processuais.

O artigo 5°., inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988, € uma das normas fundamentais do Estado
Democratico de Direito e de todo o Sistema Processual Patrio.

O inciso em referéncia deve ter uma interpretacédo em consonancia com os
artigos 1°. ao 4°., da Constituicao.

Logo, além de estabelecer que o Poder Judiciario ndo pode excluir-se da
apreciacao de ameaca ou lesao a direitos, ndo pode ser interpretado de forma
isolada sem a convergéncia com os valores, fundamentos e objetivos tragados na
Constituicao, o que implicaria necessariamente uma nova conceituagéo do principio
da imparcialidade como ira se verter com mais vagar nos estudos propostos.

Nesta perspectiva, o inciso XXXV, do artigo 5°., amplia a sua incidéncia
para prever expressamente na lei adjetiva a possibilidade de resolver conflitos por
meio da arbitragem, nos termos da lei, no anseio pela solug&o rapida dos conflitos,
inclusive com fundamento constitucional, nos termos do inciso LXXVIII, do artigo
5°., da Constituigao, acrescido pela Emenda Constitucional n°. 45 de 2004.

Nao obstante, um dos escopos a serem trilhados € o fomento a conciliagao,
a mediagao e todos aos métodos possiveis para a solugao consensual de conflitos,
0 que deve ser sobremaneira estimulado pelos operadores do Direito — advogados,
defensores publicos, representantes do Ministério Publico e magistrados — antes
da instauragao dos processos judiciais ou durante o seu curso, inclusive seguindo
as recomendacgdes existentes nos Estudos de Florenga, no Pacto Global de Acesso
a Justica e no Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais
célere, agil e efetivo convergem para um Poder Judiciario transparente,
transformador.

Ainda, em analise ao compéndio do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao, € possivel depreender que o direito de acdo é um direito publico
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subjetivo do individuo de socorrer-se das vias judiciais para salvaguardar uma les&o
ou ameaga de direito.

No referido inciso XXXV, do artigo 5°., encontra-se o denominado principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, que consiste na premissa de que toda a lesdo ou
ameaca de direito ndo pode ser afastada da apreciacdo do Poder Judiciario, o unico
Poder capaz de proferir o direito ao solucionar conflitos com o manto da coisa
julgada.

Neste cenario, o julgador que se coloque “neutro” e equidistante a situagdes
de desequilibrio nesta relagao juridica processual, de certo que estar-se-a a ferir o
principio da isonomia e, por conseguinte, o principio da imparcialidade, pois esta
postura demonstra uma parcialidade diante da sua omissao na presidéncia do feito
em promover tais valores, fundamentos e objetivos republicanos, pois o principio
da imparcialidade ndo é um principio imovel e engessado, mas sim; deve possuir
uma movimentagdo de acordo com o0s casos concretos levados aos Poder
Judiciario.

Um agir de forma diferente configura um obice ao exercicio do direito de
acao pela parte que possui qualquer desvantagem em relagdo ao seu adversario
nesta relacgéo juridica-processual.

Assim, a finalidade do processo nao se limita apenas a solucéo das lides
levadas a apreciagao do Poder Judiciario para pacificar os conflitos em sociedade;
0 processo € o apelo a Justica por ao menos uma das partes para a solugéo de um
conflito que envolva a lesédo ou a ameaga de lesdo a um direito, de forma justa, pois
nao se trata de uma competi¢cao para aquele que possui melhor estratégia de jogo
ou chicana processual’®®, e sob este aspecto atribui-se ao principio da
imparcialidade um novo olhar.

N&o obstante, a jurisdigdo € monopdlio estatal e nos dizeres de Arruda
Alvim, veda-se, em principio, a autotutela e a autocomposi¢ao, pois € monopalio
estatal o uso coercitivo da forga, instrumento de eficacia do Direito e da pacificagcédo
social:

Se é violado um direito de propriedade de alguém, ou quando o
devedor ndo paga, quer o proprietario, quer o credor — que nao
podem agir manu militari, mesmo na defesa dos seus direitos, pois
isto é crime (artigo 345 do CP) —, necessitam da intervencédo do

140 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Volume 1. 292. Ed. Sao
Paulo: Max Limonad. 2012.
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poder publico (atualmente Poder Judiciario) para restaurar-lhes a
lesdo sofrida, ou para aplicar a norma que ja incidiu. Esta
reclamacao, ou este apelo a Justica, € que é a acéo e que leva a
formac&o de um processo™'.

Neste aspecto, a teoria de Botelho de Mesquita diferencia-se dos demais
processualistas, pois o autor insere como nucleo da atividade jurisdicional as
atividades constitutiva e executéria desenvolvidas pelo Estado e n&o a atividade
declaratéria, como a maioria dos autores’#2.

A tutela jurisdicional deve ser concebida como um direito fundamental,
juntamente as demais garantias do processo, e constituem a dignidade da pessoa
humana como um dos pilares do Estado Democratico de Direito, pois visam a
assegurar adequada e tempestivamente os direitos violados ou sob ameaga de
violacao.

N&o basta permitir o mero ingresso em juizo, mas € preciso 0 acesso a
completa prestagao jurisdicional, com a possibilidade de atuacgéo e influéncia das
partes em todas as fases do processo, ou seja, tanto nas insténcias ordinarias,
quanto nas extraordinarias, respeitando-se, obviamente, os dispositivos contidos
nos diplomas processuais'3.

N&o parece suficiente que o Poder Judiciario receba a demanda e garanta
o direito de ac&o, ou seja, o direito de agir.

O direito de ac&o implica em uma decisédo tempestiva, adequada e util, sob
pena de nada significar a garantia constitucional prevista no artigo 5°., inciso XXXV,
da Constituicdo da Republica; logo, o ponto de partida do direito de acdo € a
Constituicao, ndo apenas como o direito a um julgamento, pelo Poder Judiciario, de
alegada lesdo ou ameaca ao direito, mas como pretenséo a tutela efetiva de direitos
subjetivos, sejam ou n&o fundamentais#4.

O tema da acao sempre foi discutido e debatido amplamente na doutrina,
0 que inspirou varias teorias explicativas sobre o seu conceito, as quais evoluiram
no tempo. A posi¢ao doutrinaria ndo é unanime sobre a natureza juridica do direito

de acédo; ha diversas teorias explicativas sobre o assunto, dentre elas: (a) a teoria

41 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S3o0 Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 399

142 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Da agéo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1975.
143 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 152, Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1999.

144 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; ESHEINER, José Maria Rosa. Teoria geral do processo. 5°.
Ed. Séo Paulo: Saraiva. 2020.
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imanentista ou civilista; (b) a polémica tecida por Windscheid-Muther; (c) a agao
como direito autbnomo; (e) a agdo como direito autbnomo e concreto; (f) a agéo
como direito autbnomo e abstrato; (g) a agdo como direito abstrato e misto; e (h) a
doutrina de Liebman.

Relembrando que, para a teoria imamentista ou civilista, a mais antiga
acerca da discussé&o sobre o conceito de direito de a¢do, capitaneada por Savigny,
o direito de acao é apenas um desdobramento do direito matéria, em que o conceito
de direito de acdo era inerente ao Direito Material ali discutido, pois sem Direito
Material inexistiria o direito de ag¢ao; logo, para esta teoria ndo ha agao sem Direito
Material, ndo ha outro direito sem agao, devendo a agdo seguir a natureza do
direito: assim, a acdo e o0 processo eram simples capitulos do direito
substancial 45146

Até meados do século XIX, o Direito Processual Civil ndo era considerado
um ramo cientifico autbnomo, mas um apéndice do Direito Material; ou seja, o
Processo Civil ndo tinha autonomia em relagéo ao Direito Civil.

A escola classica, civilista ou imanentista, “que entendia ser a agcado como
imanente a um direito material, prevaleceu quase incontestada durante um longo
periodo™'47,

O direito de agao era considerado um adjetivo do direito subjetivo que se
manifestava quando lesionado o Direito Material, que comecgou a ser superado
diante da polémica entre os juristas alemaes Windscheid e Muther a respeito do
conceito de agéo.

Windescheid e Muther'*®, por meio de debates, convergiram na construgéo
de dois direitos distintos, quais sejam: um direito de agir contra o Estado, este de
natureza publica — direito a tutela juridica do Estado; e outro direito exercivel contra
a parte adversaria:

Em 1857, teve inicio na Alemanha uma viva discusséo que alterou
toda a concepcao doutrinaria existente a respeito da acéo, quando
Theodor Muther, professor em Konigsberg, publicou uma obra

145 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 152 Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1999.

146 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de droit roman. Vol. 1. Paris: Firmin Didot Fréres,
Librairies. 1840.

147 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 152, Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1999.

148 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 152, Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1999.
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objetivando contestar um trabalho de Windscheid, professor em

Greifswald, publicado em 1856, a respeito da actio romana'®.

Os debates deram inicio a uma revolucdo no Direito Processual, que
culminou com a sua autonomia ante o Direito Material.

Oskar Von Bulow foi o primeiro cientista a reconhecer a autonomia do direito
de acao, e este asseverava que, desde 1868, eram claras algumas premissas sobre
0 processo nao apenas quanto a sua autonomia em relagdo ao Direito Material,
mas sobre ser este um ramo de Direito Publico e uma relagdo juridica processual

estabelecida entre as partes e o Estado-juiz.

El proceso como una relacion juridica entre el tribunal y las partes.
Unilateralidad del criterio tradicional sobre el concepto del proceso.
La expresion “proceso”. Nunca se ha dudado que el derecho
procesal civil determina las facultades y los deberes en mutua
vinculacion a las partes y al tribunal. Pero, de esa manera, se ha
afirmado, también, que el proceso es una relacion de derechos y
obligaciones reciprocos, es decir, una relacion juridica.

Esta simple, pero para el derecho cientifico, realidad importantisima
desde todo punto de vista, no ha sido hasta ahora debidamente
apreciada ni siquiera claramente entendida. Se acostumbra a
hablar, tan sélo, de relaciones de derecho privado. Se éstas, sin
embargo, no puede ser referido el proceso. Desde que los derechos
y las obligaciones procesales se dan entre los funcionarios del
Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la
funcion de los oficiales publicos y desde que, también, a las partes
se las toma en cuenta tunicamente en el aspecto de su vinculacion
y cooperacion con la actividad judicial, esa relacion pertenece, con
toda evidéncia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto,

una relacion juridica publica™®.

Neste sentido, poder-se-ia afirmar que houve um desligamento dos planos
material e processual, de modo que o direito de acdo existe independente e
autonomamente em relagdo ao Direito Material.

Cumpre esclarecer que, atualmente,

Outro ponto que merece destaque é o fato de a teoria abstrata ter
surgido antes mesmo da teoria concreta, com a publicagdo dos
trabalhos do hungaro Plész em 1876, publicado na Alemanha em
1880, e do alemdo Degenkolb em 1877. Ambos os autores
procuravam demonstrar que “a agdo € um direito processual
subjetivo que se pode conceber com abstragdo de qualquer outro,

49 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condigbes da acdo: enfoque sobre o interesse de agir
no processo civil brasileiro. Colegao Estudos de Direito Processual Civil Enrico Tullio
Liebman. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 39-40.

150 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Buenos Aires: Libreria El Foro: Rodamillans SRL. 1868, p. 9-10.
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sendo, portanto, absolutamente distinto do direito substancial ou
material que possa ter a parte”'®".

Prevalece entre os doutrinadores de Direito Processual Civil a ideia de ser
a acado um direito abstrato, tendo como seguidores Francesco Carnelutti, Ugo
Rocco, Zanzucchi Betti, Francisco Calvacanti Pontes de Miranda'? e Eduardo
Couture %3

Torna-se pertinente mencionar que, na percep¢ao de Eduardo Couture, a
acao pode ser entendida como um direito abstrato que é, portanto, em sua forma
mais sutilmente processual, o direito de expor pretensdes, de que estas sejam
ouvidas, e de que sejam eventualmente acolhidas4.

Em suma, para a teoria abstrata o direito de agao traduz-se no direito de
composi¢cdo do litigio pela provocacdo do Estado, independentemente da
existéncia efetiva do Direito Material; todavia, esta n&o foi a teoria encampada pelo
ordenamento juridico. O Cdédigo de Processo Civil encampou expressamente a
Teoria Eclética ou Mista. Em outras palavras, o direito de agao separou-se do
Direito Material; € compreendido como um direito autbnomo a prestacao
jurisdicional.

Posteriormente, Chiovenda, apds vivenciar os estudos existentes na
Alemanha e capitaneados por Bulow, inicia esta constru¢cdo na Italia, esclarecia
que o direito de agdo era um direito concreto do autor em relagao ao réu, embora
“afaste o carater publicistico da teoria de Wach — a agédo n&o é dirigida contra o
Estado, mas em relagdo ao adversario — e vislumbre a acdo como um direito

potestativo. [...] A agédo é um direito potestativo por exceléncia”'%®.

L’azione e una forza che ci aiuta a fronte di avversari su chi produce
l'effetto giuridico di applicazione della legge. L’avversario non é
vincolato a nulla su questo potere: é semplicemente soggetto. Con

5" FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condigbes da acdo: enfoque sobre o interesse de agir
no processo civil brasileiro. Colegao Estudos de Direito Processual Civil Enrico Tullio
Liebman. Sio Paulo: Revista dos Tribunais. 2000, p. 43.

52 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agées. Tomo V. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 1974.

153 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos de direito processual civil. S50 Paulo: Saraiva.
1946.

154 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos de direito processual civil. S50 Paulo: Saraiva.
1946.

155 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. Campinas: Bookseller.
2000.
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il proprio esercizio esaurisce 'azione, senza che I'avversario possa

fare nulla né per impedirlo o per soddisfare il suo™®".

E, ainda, para Chiovenda:

A acdo é um poder que nos assiste em face do adversario em
relagdo a quem se produz o efeito juridico da atuagéo da lei. O
adversario ndo € obrigado a coisa nenhuma diante desse poder:
simplesmente Ihe esta sujeito. Com seu préprio exercicio exaure-
se a acgao, sem que o adversario nada possa fazer, quer para
impedi-la, quer para satisfazé-la.!>’

As doutrinas mais contemporaneas apontam para o equivoco desta teoria
concreta da acdo, que ocorreria nas hipoteses de pronunciamento de meérito
desfavoravel, o que ocorreria uma vez que a teoria concreta defendia a
necessidade de existéncia do Direito Material para a existéncia do Direito
Processual, eis que para os seus precursores nao haveria processo pelo fato de o
pronunciamento ser desfavoravel, o que teria o condao de desconstituir todos os
atos ali praticados os reduzi-los a um nada juridico.

Nao é possivel concordar com esta afirmacgao: o direito de agao foi exercido
pelo reclamante. A variante da teoria concreta liderada por Chiovenda, baseada
nos estudos ja sedimentados na Alemanha por Bulow.

Neste sentido, ensinava Chiovenda'® que o direito de ag&o era um direito
potestativo, como mencionado, dirigido contra o réu, de natureza privada,
equivocava-se, pois o direito de ac¢ao € dirigido ao Estado-juiz e ndo ao réu.

Superou-se a teoria concreta diante das contradigcbes apontadas, pois a
parte ingressa em juizo, produz provas e manifesta-se em sede de alegagdes finais
ao agir efetivamente, mas somente exerceria o direito de acdo quando obtivesse
um pronunciamento de mérito favoravel; logo, todos os atos efetuados pela parte
gue poderiam ser o exercicio do direito de agdo, mesmo que nao alcangasse um
pronunciamento de mérito.

No caso, ndo se pode concordar: a agao foi exercida na sua plenitude, de

maneira que uma sentenca desfavoravel ao autor ndo poderia mudar esse fato.

156 CHIOVENDA, Giuseppe. La accién en el sistema de los derechos. Bogota: Temis. 1986, p.
35.

57 CHIOVENDA, Giuseppe. La accién en el sistema de los derechos. Bogota: Temis. 1986, p.
35.

158 CHIOVENDA, Giuseppe. La accién en el sistema de los derechos. Bogota: Temis. 1986.
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Conclui-se, nesta fase inicial da ciéncia processual, que a utilizagao de
conceitos tipicos do Direito Civil demonstra que o Direito Processual ainda n&o
havia alcancado totalmente a sua autonomia cientifica.

A Ciéncia do Direito caminhou para o reconhecimento do direito de agao
como um direito autdbnomo, diferentemente do direito subjetivo material a ser
tutelado, ao reconhecer no direito de agdo o seu carater de Direito Publico subjetivo.

Como ensina Arruda Alvim:

A acdo esta situada no campo do direito publico e ndo no direito privado,
como normalmente ocorre com o direito material (Direito Civil ou
Comercial), e também € por meio dela que se fazem valer normas de
direito material publico. A acdo estda sempre e necessariamente por
definicdo, na 6rbita do direito publico, dado que é ao Estado que cabe —
e em regra, sO a ele — a distribuicdo da Justica, por meio da prestacéo
jurisdicional®.

A teoria do direito abstrato de agir denota ser o direito de agdo um direito
autbnomo e abstrato; ou seja, existe independentemente do Direito Material e,
ainda, dispde que o direito de acdo € um Direito Publico subjetivo em relagéo ao

Estado julgador.

Outros estudiosos, também filiados a doutrina da agdo como direito
abstrato, apresentam divergéncias e peculiaridades em suas
construgdes. Carnelutti configura a agédo como direito abstrato e de
natureza publica, mais dirigida contra o juiz e ndo contra o Estado.
Couture, no Uruguai, concebe-a integrada na categoria constitucional de

direito de petigéo'.

As influéncias de Enrico Tulio Liebman sao muito presentes na tradi¢cao e
na cultura juridica do Pais, em especial, em Direito Processual Civil, em que Ada

Pellegrini Grinover deixou registrada em sua passagem no Brasil que:

O espirito generoso e criativo do Mestre foi capaz de compreender
em toda sua plenitude as circunstancias favoraveis. E a sua
atividade académica, ele somou uma outra, que produziu
resultados permanentes. Reunindo os jovens discipulos nas tardes
de sabado na modesta residéncia da Alameda Rocha Azevedo,
discutia os seus estudos, aprofundava as discussbes e
prodigalizava-se em inigualaveis licdes utilizando o método
cientifico até aquele momento desconhecido do processualista
brasileiro. Talvez nem o proprio Liebman soubesse com precisao
quais seriam os resultados daqueles encontros. Talvez n&do o
soubessem nem os discipulos dos sabados a tarde. Vidigal, o

159 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S30 Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 411.

160 CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 152. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1999, p. 250.
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primeiro a conquistar a catedra; Buzaid, com seus escritos
rigorosamente cientificos e caracterizados por profundas
consideragdes historicas e de direito comparado; José Frederico
Marques que se preparava para a catedra da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo; Bruno Afonso de André e

Benvindo Aires, com sua inteligéncia penetrante e profundo preparo

humanistico. Mas tais resultados estdo vivos até hoje'®".

Como abordado anteriormente, a teoria concreta do direito de acgao foi
superada pela teoria que passou a considerar a agao como um direito abstrato,
independentemente do Direito Material;, entretanto, o resultado pratico ndo se
relacionava com o exercicio pleno do direito de agao.

Firma-se o0 posicionamento de que o direito de acgao existe
independentemente da existéncia do Direito Material. O direito de agdo nada mais
seria do que um direito inerente a personalidade.

Deste modo, todos seriam titulares desse direito; ou seja, todos teriam o
direito de provocar a atuagcédo do Estado-juiz, com o objetivo de exercer a fungéo
jurisdicional e salvaguardar os seus direitos, nos termos aduzidos no artigo 5°.,
inciso XXXV, da Constituigao, e artigo 3°., do Cédigo de Processo Civil; ou seja, um
direito fundamental do individuo, independentemente do resultado meritério ou
extintivo.

Cumpre esclarecer que o diploma antecessor, o Cédigo de Processo Civil
de 1973 teve em sua relatoria o Ministro da Justi¢ca Alfredo Buzaid, cujos estudos
sao fruto da convivéncia com o seu mestre, o italiano Enrico Tullio Liebman, que
ministrava aulas na Universidade de Sao Paulo'6?.

Enrico Tullio Liebman chegou ao Brasil, em 1939, devido a persegui¢des
politicas na Italia decorrentes da politica de intolerdncia cultural e étnica
implantadas pelo regime fascista, ano em que foi editado o primeiro Codigo de
Processo Civil brasileiro, de 18 de setembro de 1939, inspirado nos Cddigos da
Alemanha, Austria e Portugal. O pensamento do jurista italiano influenciou

inumeros juristas brasileiros, tais como Alfredo Buzaid, Moacyr Amaral Santos,

61 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Magistério de Tullio Liebman. In Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. 1987, p. 81.

162 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Magistério de Tullio Liebman. In Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. 1987.
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José Frederico Marques, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe entre
outros'63,

Em virtude do tema exposto, costuma-se dizer que Liebman fundou uma
verdadeira Escola — a Escola Processual de Sao Paulo, que depois transformou-se
na Escola Brasileira.

Da Escola Processual de S&do Paulo origina-se o Anteprojeto do Codigo de
Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973, capitaneado por Alfredo Buzaid, discipulo
direto de Liebman, que buscou na obra e no pensamento de seu mestre o amparo
para reformular institutos mal disciplinados no Codigo de 1939, assim como para
introduzir institutos ou solugdes consideradas estranhas ao sistema brasileiro.

O Cobdigo de Processo Civil, de 11 de janeiro de 1973, adotou
expressamente a teoria eclética da acado de Liebman ao estabelecer que a agao é
direito subjetivo que ndo se prende ao Direito Material nela envolvido'®4.

Tecnicamente, o processo € uma relagao juridica estabelecida entre o autor
— o Estado-juiz — e o réu; contudo, para que a relagéo seja valida, deve-se observar
o preenchimento de alguns requisitos impostos pela lei, que sdo os pressupostos
processuais e as condi¢cdes da acao. Para a teoria eclética, as condigdes da acao
sdo requisitos minimos e necessarios para um pronunciamento jurisdicional que se
traduz na prolacao de sentenga de mérito.

Por conseguinte, pela teoria encampada pelo Codigo de Processo Civil, de
11 de janeiro 1973, na falta de quaisquer dos pressupostos processuais ou
condigbes da agao, o julgador tera de proferir uma sentenga sem resolugdo do
mérito, formando coisa julgada formal, nos termos do artigo 267, inciso VI, do
Caodigo de Processo Civil.

A Teoria Eclética ou Mista da Agao também entende ser a agdo um direito
abstrato, mas condiciona a sua existéncia ao preenchimento de algumas condi¢des
intituladas condi¢cées do exercicio do direito de agdo. Caso estas condi¢cdes nao
estejam presentes, ocorre o fendbmeno da caréncia de agdo. A expressao condigbes
da agéo consta do Codigo de Processo Civil, no artigo 267, inciso VI.

163 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Magistério de Tullio Liebman. In Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. 1987.
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Todas as teorias apresentadas traduzem uma evolucgéao histérica da ciéncia
processual e s&o frutos de muitos estudos e divergéncia cientifica no
desenvolvimento dos seus conceitos norteadores, como a definicdo dos conceitos
de acao e de processo.

Acédo é um direito em abstrato de provocar a atividade jurisdicional, sendo
um atributo destinado a todos de maneira incondicionada, nos termos do artigo 5°.,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica; ou seja, todos tém o poder de
demandar e impulsionar a atividade jurisdicional do Estado, consoante a teoria
abstrata; em contrapartida, o pronunciamento de mérito depende do preenchimento
de requisitos, quais sejam, dos pressupostos processuais e das condi¢gdes da agéo,
como ensina a Teoria Eclética ou Mista da A¢do, assim o era sob a égide do Codigo
de Processo Civil de 1973.

A Teoria Eclética formou um elo entre os planos do Direito Material e o
Processual, com um adjetivo: a instrumentalidade.

Ada Pellegrini Grinover, no ano de 1987, mencionava o principio da
instrumentalidade atualmente tao discutido e sobre a submisséo a Constituicao do
Direito Processual, mesmo antes da promulgagao da Carta Constitucional de 1988,

quando escreve sobre o magistério de Liebman.

As suas licdes ndo s6 se mantém presentes na firmeza dos
resultados obtidos, mas ainda mais: elas projetam no futuro,
através de uma nova escola que, sem negar o passado e mesmo
apegando-se a ele, torna impulso com propdésitos renovados: os
estudos constitucionais do processo, em que as atengdes se voltam
ao dado juridico-constitucional, como resultante das forgas politicas
e sociais de determinado momento histérico; a transformacgao do
processo, de meio puramente técnico, em instrumento ético e
politico da atuagcdo da justica e garantia das liberdades; a total
aderéncia do processo a realidade sociojuridica a que se destina;
para o integral cumprimento da sua vocagéo primordial, que €, a
final de contas, a de servir a efetiva atuagao dos direitos materiais.
Assim, a vertente dos estudos dos novos processualistas
brasileiros desloca-se para o instrumentalismo substancial do
processo e para a efetividade da justiga, passando todo o sistema
processual a ser considerado como instrumento indispensavel para
atingir os escopos politicos, sociais e juridicos da jurisdi¢cdo, e a
técnica processual, como um meio para obtencdo de cada um

destes'®.

165 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Magistério de Tullio Liebman. In Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. 1987, p. 83.
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O Direito Processual € um ramo autbnomo, mas deve ser concebido como
instrumento para a realizagao do Direito Material.

Para Liebman, ndo ha agdo nem exercicio da fungao jurisdicional se n&o
estiverem preenchidas as condi¢des da acdo: o direito de agao € um Direito Publico,
subjetivo no sentido de provocar a atividade jurisdicional com o fito de ter-se um
pronunciamento de meérito, desde que preenchidas as condi¢des da agao.

Apesar da adogao da teoria eclética pelo ordenamento processual, muitas
criticas sao tecidas, como o faz Kazuo Watanabe:

A procedéncia dessas criticas esta na dependéncia da adocéo,
pelos defensores da teoria eclética, dos seguintes pontos: a) as
condi¢cdes da acao sao pressupostos para a existéncia da acao e,
a falta de qualquer delas, inexistira o direito de agéo, e por isso,
quando o juiz pronuncia a caréncia de agdo, nem mesmo havera
processo, mas mero fato, e o juiz nao tera exercido fungao
jurisdicional; b) as condigbes da agao devem ser aferidas segundo
O que vier a ser comprovado no processo, apos 0 exame das
provas, e nao apenas tendo-se em consideragdo a afirmativa feita
pelo autor na petigao inicial (in status assertionis), com abstragéo,
pois aquela posigao levaria as condi¢cdes da agéo concreta, ligadas
a situagao do fato efetivamente existente e evidenciadas através

das provas, e ndo apenas afirmadas e consideradas em abstrato'®®.

Hodiernamente, parte da doutrina discorda da teoria eclética, sob a 6tica
de que as condi¢des da acio seriam um requisito de validade e nao de existéncia
do direito de agao, como inicialmente discorrido por Liebman, eis que apesar de
faltar uma das condigbes de agéo elencadas, a atividade jurisdicional existiu®’.

De forma similar ensina Nelson Nery Junior:

Assim podemos verificar que o direito de agdo é um direito civico e
abstrato, vale dizer, um direito subjetivo a sentencga fout court, seja
esta de acolhimento ou de rejeicdo da pretensdo, desde que
preenchidas as condicbes da acdo. A realizacdo de um direito
subjetivo é alcangada quando se consegue o objetivo desse mesmo
direito. Como o objetivo do direito subjetivo de agao é obtengédo da
tutela jurisdicional do Estado, deve entender-se por realizado o
direito subjetivo de acdo assim que pronunciada a sentenga,

favoravel ou ndo ao autor'®,

66 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 32. Ed. Sdo Paulo: Perfil. 2005, p. 54.
67 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condigbes da acdo: enfoque sobre o interesse de agir
no processo civil brasileiro. Colegao Estudos de Direito Processual Civil Enrico Tullio
Liebman. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.

168 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 179.
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Diante do problema existente na teoria eclética ou mista'®®, ao discorrer
acerca das condi¢cdes da acao, para o autor estas eram compreendidas como um
requisito de validade e ndo como requisito de existéncia do direito de acéo,
diferentemente do arquétipo desenvolvido pelo autor.

Com as discussdes académicas sobre o tema condi¢cbées da agéo, o atual
Caodigo de Processo Civil, de 18 de marco de 2015, ndo dispbe expressamente
sobre os termos condi¢cbes da agédo e caréncia de acdo, como 0 seu antecessor
(artigos 301, inciso X, e 267, inciso VI, CPC/1973); contudo, elencou no artigo 485,
incisos IV e VI do CPC/2015, ao estabelecer que serdo causas de prolacédo de
sentencas de extingdo sem resolugcdo do mérito, nas hipoteses que se vislumbrar a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo e, ainda, nos casos em que se aferir a auséncia de legitimidade ou o
interesse processual.

O artigo 17, do atual diploma adjetivo, exige interesse e legitimidade para
0 ingresso em juizo, sem adotar no seu texto a expressédo condi¢cbes da agéo;
entretanto, o fato de a auséncia da expressdao em comento ndo descaracteriza a
necessidade de existir requisitos ou condi¢cdes para o exercicio do direito de agao.

Observa-se que a “possibilidade juridica do pedido”, elencada como
condigcédo da agao no Cdédigo de Processo de 1973, desapareceu no atual diploma
adjetivo, pois foi corroborada a mudanga de entendimento de Liebman no seu
ultimo Manual de Processo Civil, eis que na realidade a auséncia de possibilidade
juridica do pedido seria uma hipétese de improcedéncia manifesta, tratando-se,
pois, de uma questdo de mérito'°.

Ha autores que defendem a migragdo das condi¢ées da agao para as
hipéteses de pressupostos processuais mediante o fundamento de que no Direito
Alem&o ha uma diviséo bipartida em admissibilidade e mérito'”172,

Galeno Lacerda alertava que se deve manter a distingdo entre os requisitos
atribuidos as condi¢des da acdo e ao processo separadamente, pois sao planos

69 LIEBMAN, Enrico Tullio. Appunti sulle impugnazioni. 25%. Ed. Milano: Cisalpo-Golardica.
1975.

70 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 33. Ed. Sdo Paulo: Malheiros
2005.

71 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula. Curso de direito processual
civil. Salvador: Jus Podivm. 2013.

72 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 72. Ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2013.
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distintos que ndo devem ser confundidos: um atinente ao direito subjetivo e outro
as relagdes juridicas que decorrem do primeiro, diferindo-se em conceitos de termo
e nexo, de maneira que o primeiro é parte integrante do segundo, e por este motivo,
pressupde exigéncias similares, e o ultimo requer plurais. Em outras palavras, sdo
conceitos relativos; embora distintos, compreendem-se mutuamente'’®, o que se
mostra mais coerente.

Na doutrina ha posi¢ao que sustenta que apesar de inexistir o termo literal
condicbes da acédo, estas fazem-se presentes, todavia no ambito reduzido, pois de
acordo com o antigo diploma adjetivo as condi¢ées da agdo eram a possibilidade
juridica do pedido, a legitimidade e o interesse processual; hodiernamente, seriam
apenas a legitimidade e o interesse processual, e caso n&o se fagam presentes, a
peticdo deve ser indeferida de plano, ou se a ilegitimidade ou interesse processual
nao forem manifestamente constataveis, demandando dilagdo probatdria, elas
podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, ndo havendo
preclusdo pro judicato'*, com a ressalva de que a caréncia de agéo remete-se ao
plano de validade da relagcido processual, e ndo de existéncia.

Firma-se a posi¢cao de que a agao é um Direito Publico, um direito subjetivo,
um direito subjetivo processual > e abstrato, no sentido de independer a
existéncia, a principio, do Direito Material. O exercicio de tal direito da-se
simplesmente quando o autor formula a sua pretensdo perante o Estado,
garantindo-lhe, por conseguinte, o direito a uma sentenga, qualquer que seja a sua
natureza, do Estado-juiz, favoravel ou desfavoravel, justa ou injusta. O direito de
acao tem natureza autbnoma, a medida que independe do direito subjetivo material,
e instrumental, pois a sua finalidade € dar solugdo a uma pretensdo de Direito
Material; ressalta-se, ainda, que ndo € um direito concreto, pois a concretude do
direito liga-se ao Direito Material — a pretensao; e n&o ao direito de agao.

Neste sentido, as condi¢gdes seriam uma ponte de ouro entre uma hipotese
completamente abstrata de exercicio do direito de acdo e uma hipotese concreta
existente diante do preenchimento das condi¢cbes da acéo.

73 L ACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1985.
74 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.

75 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S30 Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017.
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Logo, esta correto o posicionamento da doutrina dominante no que consiste
ser a natureza juridica da agao, como um Direito Publico subjetivo, dirigido contra
o Estado, de natureza abstrata, pois independe do resultado final, ou seja, uma
sentenga

Para a construcéo do raciocinio proposto nesta pesquisa, ndo sdo de sua
relevancia os conceitos em torno da teoria da agdo (a construcdo destes é
importante para a Ciéncia Juridica), mas ao reportar a proposta sobre o aspecto da
funcdo social do processo como resultado do regime adotado no texto
constitucional, o conceito de acdo assume outro viés.

Sob a perspectiva proposta, o conceito de agao € fluido, pois se refletira no
regime constitucional adotado, em correspondéncia as varias atitudes de contrastes
de forgas que oscilaram entre a autoridade e a liberdade, a medida que surge a
relagdo entre a figura do processo e a estrutura dos mecanismos constitucionais’”.

Adicionalmente, sobre essa relagao existente entre a esfera politica e a
juridica, tendo como entidade de instrumentalizagcdo o processo, Calamandrei

assevera sobre essa estrutura dos mecanismos constitucionais:

[...] dentre os quais esta enquadrado e estudado, nao se limitar
unicamente ao conceito de acdo. Em todo o estudo do processo a
comparacao entre o direito processual e o direito constitucional,
entre o sistema judicial e o sistema de governo, pode ser instrutiva

e reveladora de novos horizontes'’”.

Logo, n&o é por acaso a existéncia de algumas normas de repeticdo no
atual Cddigo de Processo Civil, como o artigo 1°., sobre o qual no capitulo
antecedente teceu-se inumeras consideracgdes; e, nesta etapa, a norma de
repeticdo do texto contido no artigo 5°., inciso XXXV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, incidentalmente repetida no artigo
3°., do Cadigo de Processo Civil.

Arlete Inés Aurelli assevera que:

Na verdade, quando se fala de normas fundamentais estabelecidas
no cédigo de processo civil, a primeira pergunta que surge é a de
saber qual seria a necessidade dessa normatizagcdo se a propria
Constituicdo Federal ja contém a previsao de direitos e garantias
fundamentais ao jurisdicionado. Em nossa opinido, a intengao do
legislador foi a de reafirmar a importancia das normas fundamentais

76 CALAMANDREI, Piero. La relativita del concetto di azione. Padova: Cedam. 1939.
77 /d., 2018, p. 86-87.
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objetos de sua escolha, a fim de que, com o realce, ndo fossem
deixadas de lado, mas sim efetivamente respeitadas.

Analisar essa escolha do legislador é de suma importancia porque
revela a base fundante das normas processuais1, muito embora se
possa vislumbrar que algumas das normas selecionadas podem

englobar outras tantas constantes da constituicdo federal e

igualmente importantes’’®.

Por vezes, o siléncio manifesta-se de forma eloquente, e por vezes impbe-
se a ecoar aos quatro ventos e, mesmo assim, correr o risco de nao ser ouvido e,
neste sentido, o ordenamento na busca da maior efetividade e conhecimento
acerca dos valores existentes na Constituicdo preferiu repetir alguns principios nela
contidos, de forma expressa, inicialmente, no texto do atual Codigo adjetivo, para
que as duvidas ndo submergissem.

Questiona-se se o direito de acado se traduz como um instrumento
institucionalizado em favor do Individuo em defesa dos direitos positivados na
Constituicdo e nos demais diplomas legais, tornando-os de fato livres? A lei
enuncia-se de forma igual para todos?

Parece que a resposta impde uma longa divagag¢do, pois ndo basta a
previsao de direitos, garantias, principios fundamentais se entre a sua previséo e o
seu exercicio ha um abismo, que € reconhecido nas normas fundamentais
existentes nos artigos 1°. ao 4°. da Constitui¢ao.

Sao irrefutaveis os pontos de intersecdo existentes entre o politico e o
juridico e a partir deste pressuposto impde-se a necessidade de todas as decisdes
— politicas e juridicas, traduzirem-se na representatividade de todos os coletivos,
equalizando-os dentro das suas diferencas para a obtengao de uma igualdade mais
préxima do real (e ndo como uma mera ficgdo), pois o Estado Democratico de
Direito traz consigo como postulado basico a igualdade (material) de todos os
homens.

Logo,

[...] O Direito é decisao, destarte a participacao do ato decisério, em
todos os seus pressupostos e fases, revela-se um elemento
constitutivo da dimensao democratica do Estado de Direito, uma
garantia para o cidaddo e um espagco real de liberdade e de efetiva
autodeterminagado, indispensaveis para haver a real cidadania.

Digo mais, é a unica forma de realizar os direitos fundamentais,
bem como os que deles decorrem como seus desdobramentos,

78 AURELLI, Arlete Inés. Normas Fundamentais no Cédigo de Processo Civil brasileiro. In
Revista de Processo. Vol. 271. 2017, p. 2.
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tirando do mundo do faz de conta dos enunciados bombasticos
para coloca-los no mundo real dos acontecimentos. Esquecer tudo
isso e proclamar, com palavras retumbantes, a necessidade de
efetivacdo, de celeridade, de formalizacdo, de diferenciacdo da
tutela, é, em verdade, atrair-se com a isca tentadora da carne fresca
0 pobre animalzinho para a armadilha. A democracia € mais que
discurso, é compromisso, € permanente autodisciplina e exigéncia
de respeito a dignidade prépria e a dignidade do outro,
principalmente do outro, porque no cuidar de nés mesmos somos
por demais diligentes’”®.

Neste cenario, cumpre ao julgador ter um olhar diferenciado para as
peculiaridades de cada caso trazido ao Poder Judiciario, igualmente aos demais
entes politicos, para tornar o direito de agdo um direito efetivo diante das diversas
qualidades de hipossuficiéncia que existem em um pais de proporgdes territoriais
continentais e com um abismo de desigualdades de cunho econdmico, social,
cultural e tecnolégico, com o escopo de possibilitar um diadlogo construtivo em
relagdo as partes, ndo um jogo de enigmas, como, por exemplo, para os fins de
preenchimento dos pressupostos processuais e das condi¢cdes da acao.

Por mais que parecga evidente, ndo € o que ocorre na praxis juridica, em
que o julgador entende necessaria uma emenda de petigdo inicial, contudo n&o
indica em que aspecto deveria ser emendada, tornando o inicio da margem
processual um verdadeiro enigma para a parte autora.

Neste sentido, surge a necessidade de impor ao 6rgéo julgador o dever de
ser claro e preciso, como disciplina expressamente o artigo 321, do Codigo de
Processo Civil:

Artigo 321. O juiz, ao verificar que a peti¢ao inicial ndo preenche os
requisitos dos artigos 319 e 320 ou que apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou
a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado.

A norma em compéndio transcende o Obvio, pois se traduz, conforme a
disposi¢cédo das normas fundamentais ndo unicamente do Codigo de Processo, mas
principalmente as contidas na Constituicdo, o que é um marco de superagao do

dogma do juiz como um mero expectador para um agente de agdo ativa na busca

79 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Democracia, participagio e processo. In Participagéo
e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.1988. p.
71-72.
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da efetividade da jurisdicdo como agente politico em exercicio do poder
jurisdicional.

Neste cotejo, como agente politico, igualmente, o julgador tem o dever de
reunir esfor¢cos para que o conflito de interesses levado ao Poder Judiciario tenha
uma solucao de meérito que conceda n&o apenas a efetividade as relagdes juridicas,
mas de igual modo a estabilidade, a seguranga juridica e a implementagdo dos
valores e dos principios existentes na Constituicdo, principalmente os contidos nos
artigos 1°. ao 4°.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade esclarecem que:

O juiz, ao proferir decisdo determinando a emenda da inicial,
devera, em atendimento a instrumentalidade do processo, indicar
qual é o vicio de que padece a exordial. Essa providéncia n&o retira
a imparcialidade do magistrado, pois constitui mecanismo de

efetividade do processo e o dever de transparéncia e de lealdade

que todos tém de ter, reciprocamente, no processo'®.

Ademais, em que pese o brilhantismo e o pontualismo dos autores, esta
pesquisa atreve-se a ir além.

Logo, depreende-se que o julgador que se coloque “neutro” e equidistante
a situagdes de desequilibrio nesta relagao juridica processual de certo que estara
a ferir o principio da isonomia e, por conseguinte, o principio da imparcialidade, pois
esta postura demonstra uma parcialidade diante da sua omisséo na presidéncia do
feito em promover tais valores, fundamentos e objetivos republicanos, ja que o
principio da imparcialidade ndo € um principio imovel e engessado; ele deve possuir
uma movimentagao de acordo com os casos concretos levados ao Poder Judiciario.

Um agir de forma diferente configura um obice ao exercicio do direito de
acao pela parte que possui qualquer desvantagem em relagdo ao seu adversario
nesta relagédo juridica-processual.

Assim, a finalidade do processo nao se limita apenas a solucio das lides
levadas a apreciacédo do Poder Judiciario para pacificar os conflitos em sociedade;
0 processo € o apelo a Justica por ao menos uma das partes para a solugéo de um
conflito que envolva a lesdo ou a ameaga de lesdo a um direito, de forma justa, pois

nao se trata de uma competi¢cao para aquele que possui melhor estratégia de jogo

180 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018, p. 1037.
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ou chicana processual e, sob este aspecto, atribui-se ao principio da imparcialidade
um novo olhar.

Como as normas fundamentais existentes nos primeiros capitulos do CPC,
o artigo destacado, artigo 1°., apenas ratifica a mudanga de paradigma existente no
Caodigo de Processo Civil, a medida que esse Diploma adjetivo alinha-se ao espirito
de mudancas e de valores existentes na Carta Constitucional e transforma-se em
um poderoso instrumento de efetividade de direitos, como a redugdo de
desigualdades em seu aspecto mais abrangente, e a erradicagao da pobreza dentre
tantos outros, pois esses fatores impactam diretamente; infelizmente, o exercicio
profissional da advocacia, em que ha um abismo evidente entre (a) os escritérios
de advocacia compostos por muitos advogados , geralmente lotados em todas os
capitais; e (b) os profissionais do Direito existentes nas periferias e nos interiores
deste Pais, na busca de um tratamento isonédmico ndo apenas formalmente, mas

materialmente, com a efetiva paridade de armas.

3.2. Acesso a justica como uma das faces do direito de agcao

ApoOs os estudos colacionados no subcapitulo anterior sobre o direito de
acao, impde-se a necessidade de expor acerca do acesso a Justica como uma das
faces (de tantas outras) existentes no instituto do direito de acg&o.

Assim, formou-se como anunciado, o marco teorico contido nos estudos
elaborados por Mauro Cappelletti sobre o acesso a Justica, em que ha a afericdo
de algumas politicas sociais voltadas para possibilitar o acesso a Justiga e, por
conseguinte, em uma ultima analise, o exercicio do direito de agao.

Como anunciado, o acesso a Justica € indiscutivelmente mais um dos
vieses do artigo 5°., inciso XXXV, da Constituicdo da Republica, pois se deve
concebé-lo como algo muito mais abrangente do que o direito de acgéo;
mitologicamente € uma submodalidade e pode ser compreendido como o direito
fundamental do individuo em ter assegurado o acesso as vias adequadas para a
solucao dos conflitos, em que o principal meio de acesso € ao Poder Judiciario.
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Logo, deve-se disponibilizar a todos o acesso amplo a Justiga para postular
as tutelas jurisdicionais preventiva, inibitoria ou reparatéria relativamente a um
direito, tanto de forma individual quanto coletiva'®’.

O acesso a Justica € uma garantia prevista em ambito constitucional e
caracteriza-se como um direito e de igual forma como uma garantia fundamental
do individuo, podendo, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que presta garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos'®? e, ndo ha o
porqué de nao acrescentar uma caracteristica marcante de um Estado Democratico
de Direito.

Houve um deslocamento no eixo do pensamento dogmatico com o advento
da pos-modernidade '8, do reconhecimento da dinamica social e da complexidade
das relagdes entre os individuos, com reflexos na regulamentacao de tratados na

esfera internacional, em que:

A constituigdo dirigente ndo apenas nao-morreu-mantendo-se;
também nao-morreu-deslocando-se. O deslocamento do dirigismo
constitucional, expressao acabada dos saltos de escala produzidos
em ambientes historicos complexos e, com maior relevancia,
expressao da sobreposi¢ao ditada pela simultaneidade de escalas
normativas sobre um mesmo espaco, permite mesmo que se diga,
sem qualquer tipo de admiracéo, alias, que, no ambito europeu, ‘0
direito comunitario fornece hoje os exemplos mais dirigentes do
direito actual’.’ Como assim? Retira-se centralidade tedrica e
dogmatica a constituicdo dirigente e sugere-se o caracter dirigente

de tratados internacionais instituidores da Uni&o Europeia'®*.

Logo, o espirito dirigente da Constituicdo mantém-se latente, contudo, o
que antes era voltado para o Direito interno, em uma otimizagdo em seu grau
maximo, com as inovagbes que surgem a partir da arte e da modernidade
contemporaneas, transcendem das Constitui¢des dos Estados para uma esfera do
Direito transnacional, representada pelos tratados.

Nilsiton Rodrigues de Andrade Arag&o acrescenta ao contextualizar o
acesso a Justica com o Estado Democratico de Direito ao asseverar que:
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O direito ao acesso a justica apresenta-se como pega-base de um
Estado Democratico de Direito, pois se realiza, para além da
propositura da demanda, com a imposi¢cao de se efetivarem os
efeitos praticos da prestagao jurisdicional conduzida no processo,
viabilizando o acesso a outros direitos. E, assim, uma garantia
substantiva, possuindo nucleo valorativo préprio a ser assegurado,
e, concomitantemente, uma garantia instrumental, que serve aos

demais direitos ameagados ou violados'®.

Nao obstante ampliar a capacidade processual do individuo e, por
consequéncia, 0 seu acesso a Justica, ndo se mostra suficiente, € necessario tanto
no plano interno como no plano internacional.

Flavia Piovesan, ao refletir sobreo tema, ratifica esta necessidade.

Ao lado do sistema normativo global, surgem os sistemas regionais
de protecao, que buscam internacionalizar os direitos humanos nos
planos regionais, particularmente na Europa, América e Africa.
Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global da ONU com
0s sistemas regionais, por sua vez, integrados pelos sistemas
interamericano, europeu e africano de protecdo aos direitos
humanos. Os sistemas global e regional ndo sédo dicotdémicos, mas
complementares. Inspirados pelos valores e principios da
Declaragdo Universal, compdem o universo instrumental de
protecao dos direitos humanos, no plano internacional. Nessa o6tica
os diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem
em beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar o valor da
primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam,
somando-se ao sistema nacional de protecao a fim de proporcionar
a maior efetividade possivel na tutela e promocdo de direitos
fundamentais. Esta é inclusive a logica e a principiologia proprias

do Direito dos Direitos Humanos .

O plano internacional € um instrumento potente para combater arbitrios
internos, cujo resultado preeminente é a violagdo de Direito Humanos. Antdnio
Augusto Cancado Trindade e Manuel E. Ventura Robles partiiham desse

pensamento:

O direito de acesso a justiga no plano internacional € aqui entendido
lato sensu, configurando um direito autdnomo do ser humano a
prestacdo jurisdicional, a obter justica, a propria realizagdo da
justica, no marco da Convencao Americana. Com efeito, o acesso
direto dos individuos a jurisdi¢cao internacional constitui, em nossos
dias, uma grande conquista no universo conceptual do Direito, que
possibilita ao ser humano reivindicar direitos, que lhe s&o inerentes,

185 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. Do acesso ao Judiciario ao acesso a Justiga:
caminhos para a superagdo da cultura do litigio processual por vias autocompositivas e
extrajudiciais. In Revista Eletronica de Direito Processual. Vol. 23. 2021, p. 1023-1024. Disponivel
em https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/62793. Acesso em: 11 ago. 2023.
86 PIOVESAN, Flavia Cristina. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectiva global e
regional. Rio de Janeiro: Lumen luris. 2010, p. 53.
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contra todas as manifestagbes de poder arbitrario, dando, assim,
um conteudo ético as normas tanto de direito publico interno, como
de direito internacional'®’.

Assim, corrobora-se as premissas estabelecidas anteriormente e,
esclarece-se, queda patente a travessia historica distinta dos sistemas regionais de
protecdo, cada qual ao seu modo, a erguer uma plataforma de Direitos Humanos
sob a marca de suas singularidades, identidades e especificidades, na busca de
consolidar a Justiga internacional.

Contudo, impde-se igualmente a necessidade de fomentar o acesso a
justiga internacional no campo dos Direitos Humanos, que tém a potencialidade de
traduzir avangos no regime de protegao desses direitos no ambito interno por meio
de reformas legislativas, mudangas em politicas publicas e transformacdes de
praticas adotadas pelos Estados@8.

A posicao explanada corrobora a necessidade de incidir uma concepgao
ampliativa acerca do instituto do acesso a Justiga, eis que este ndo engloba apenas
o simples acesso ao Poder Judiciario como direito de agao, mas permitir condi¢des
de permanéncia do litigante nesta relagao juridica-processual com condigbes de
buscar a construgao da verdade dos fatos e de obtengcdo de uma decisao de mérito
justa®,

Sob este aspecto é igualmente necessaria uma nova construgao dinamica
sobre o principio da imparcialidade judicial para melhor condugdo desta relag&o
juridica processual sem fechar os olhos para as diferengas técnicas e materiais que
podem envolver os litigantes.

Ao considerar que esse direito € um instrumento para a efetividade de
outros direitos decorrentes do conflito trazido a discussio; ressalta-se que a
assisténcia juridica que abrange a consultoria extrajudicial, o que possibilitaria o
fomento de medidas alternativas de resolugao deste conflitos e, por conseguinte, a
diminuicdo da judicializagcdo desses conflitos e, ainda, caso nao seja possivel a

187 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto; ROBLES, Manuel E. Ventura. El futuro de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. San José, Costa Rica: Corte Interamericana de Direitos
Humanos/ACNUR. 2004, p. 148.

188 PJOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e justica internacional um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo. Saraiva. 2018.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construgio dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016.
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solugédo extrajudicial, se necessario, 0 acesso as vias judiciais, que deve ser

gratuito para as pessoas que a necessitarem.

No que concerne ao acesso a Justica e sua gratuidade, preceitua Nelson

Nery Junior:

O principio do direito de acdo tem, ainda, como decorréncia a
atribuicdo de assisténcia juridica gratuita e integral aos
necessitados (CF 5° LXXIV). Diferentemente da assisténcia
judiciaria prevista na Constituicdo anterior, a assisténcia juridica
tem conceito mais abrangente e abarca a consultoria e atividade
juridica extrajudicial em geral. Agora, portanto, o Estado promovera
a assisténcia aos necessitados no que pertine a aspectos legais,
prestando informagdes sobre comportamentos a serem seguidos
diante de problemas juridicos e, ainda, propondo acgdes e

defendendo o necessitado nas a¢des em face dele propostas'®.

Para as condutas da vida submetidas a ordem juridica nas quais houver

conflito de interesses qualificados por uma pretensédo resistida, como regra & por

meio do ingresso no Poder Judiciario que esse conflito resolver-se-a:

Para o direito material existe o chamado principio da plenitude
I6gica do ordenamento juridico, que significa estarem todas as
condutas da vida social submetidas a ordem juridica.
Justapostamente e ao lado deste principio, precisamente para que
nao ocorram lesdes, ou mesmo incertezas juridicas objetivas, que
ndo sejam reparadas ou suprimidas, respectivamente, ha o
chamado principio do pleno acesso ao Judiciario, estampado na
regra ja citada do artigo 5°, XXXV, da CF, ha ao lado da previséao
do acesso a Justica, a previsdo de que neste esta implicado o
direito a cautelaridade, desde que se configurem os pressupostos

de risco iminente de perecimento do direito '°'.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que dar acesso ao Judiciario ndo deve

acarretar uma perda de qualidade na prestacao dos servicos do Poder Judiciario.

Cappelletti e Garth alertam para esse risco, eis que o tramite processual acarreta

custos, e uma ampliagdo para os necessitados na prestagéo jurisdicional geraria

maior quantidade de processos sem a respectiva contraprestagao de arrecadacao

da taxa judiciaria.

Uma vez que grande e crescente numero de individuos, grupos e
interesses, antes nao representados, agora tem acesso aos
tribunais e a mecanismos semelhantes, através das reformas que
apresentamos ao longo do trabalho, a pressdo sobre o sistema
judiciario, no sentido de reduzir a sua carga e encontrar

19 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 180.

91 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S3o0 Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 47.
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procedimentos ainda mais baratos, cresce drasticamente. Nao se
pode permitir que essa pressao, que ja é sentida, venha a submeter
os fundamentos de um procedimento justo. Neste estudo, falamos
de uma mudanc¢a na hierarquia dos valores no processo civil — de
um desvio no sentido do valor da acessibilidade. No entanto, uma
mudanga na dire¢gdo de um significado mais ‘social’ da justica nao
quer dizer que o conjunto de valores do procedimento tradicional
deve ser sacrificado. Em nenhuma circunstancia devemos estar
dispostos a ‘vender nossa alma’.

Esse belo sistema é frequentemente um luxo; ele tende a
proporcionar alta qualidade de justica apenas quando, por uma ou
outra razao, as partes podem ultrapassar as barreiras substanciais
eu ele ergue a maior parte das pessoas e a muitos tipos de causas.
A abordagem de acesso a Justiga tenta atacar as barreiras de
forma compreensiva, questionando o conjunto de instituigdes,
procedimentos e pessoas que caracterizam nossos sistemas
judiciarios. O risco, no entanto, € que o uso de procedimentos
rapidos e de pessoal com menor remuneracgao resulte num produto
barato e de ma qualidade. Esse risco nao pode ser nunca
esquecido’?

Pelo motivo anteriormente exposto, Cappelletti e Garth propdéem solugdes
praticas para possibilitar o0 acesso a Justi¢a, ao sugerir trés ondas renovatérias que
seriam: (a) a assisténcia judiciaria gratuita para os pobres; (b) a representacao dos
interesses difusos; e (c) a representagdo em juizo em uma concepg¢ao mais ampla
de acesso a Justica mediante procedimentos simplificados, concentrados, em que
houvesse a predominancia da oralidade e de mecanismos de mediagdo e
conciliagdo'®.

Como mencionado, a primeira onda renovatéria referente a assisténcia
judiciaria esta presente no ordenamento juridico mediante a formacédo das
Defensorias Publicas disponibilizadas para a prestagdo de servigos judiciais e
extrajudiciais aos necessitados; por esta opg¢ao legislativa os advogados
denominados defensores publicos sdo remunerados pelos cofres publicos'®.

Eduardo Arruda Alvim partilha de pensamento similar:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional esta
intimamente ligado aquele que assegura assisténcia juridica
gratuita e integral aos necessitados (artigo 5°, LXXIV, da CF/88).
Com efeito, sem que se enseje esse tipo de assisténcia, ndo se ira
dar efetividade ao comando que garante o amplo acesso ao

192 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. 2002, p. 164.

193 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. 2002.

194 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. 2002.
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Judiciario, pois grande parte da populagdo, em que pese a garantia
esculpida no inciso XXXV do artigo 5° estaria alijada do efetivo
acesso ao Judiciario %,

O processo nao deve ser gratuito; ou seja, a exigéncia de taxas judiciarias
nao € inconstitucional e deve aferir-se no caso concreto da necessidade de
dispensa do seu pagamento diante da hipossuficiéncia econdmica da parte.

O conceito relativo a garantia constitucional do acesso a Justiga € muito
complexo, pois deste ndo se depreende tdo somente que o processo deve ser
gratuito; contudo, nos casos em que a taxa judiciaria imposta for excessiva, de
modo a traduzir-se em um obstaculo ao acesso as vias jurisdicionais, esta torna-se
inconstitucional por ofender o principio no qual se assenta o acesso a Justica'®; o
entendimento do Supremo Tribunal Federal é nesse sentido ao firmar-se
entendimento no apéndice: “Sumula 667 — Viola a garantia constitucional de acesso
a jurisdigdo, a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa™'?’.

A segunda onda renovatoria refere-se a representacdo dos direitos difusos:

[...] a class action permitiria que um litigante represente toda uma
classe de pessoas, numa determinada demanda, evita os custos de
criar uma organizagao permanente. Economia de escala através da
reunido de pequenas causas € possivel, por meio, e, sem duvida,
o0 poder de barganhar dos membros da classe é grandemente
reforcado pela ameaga de uma enorme indenizagdo por danos
morais'®,

E inconteste que a sociedade contemporanea é uma sociedade de massa,

Sob o ponto de vista descritivo, a Sociedade de massa pode ser
definida como uma sociedade em que a grande maioria da
populagdo se acha envolvida, seguindo modelos de
comportamento generalizados, na produgdo em larga escala, na
distribuicdo e no consumo dos bens e servigos, tomando
igualmente parte na vida politica, mediante padrées generalizados
de participacao, e na vida cultural, através do uso dos meios de
comunicagdo de massa. A Sociedade de massa surge num estagio
avancado do processo de modernizacdo: quer quanto ao
desenvolvimento econdémico, com a concentracdo da industria na
produgdo de bens de massa e o emergir de um setor terciario cada

1% ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013, p. 140.

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.

97 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2250. Acesso em 5
set. 2023.

9% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. 2002, p. 60-61.
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vez mais imponente; quer quanto a urbanizacdo, com a
concentragdo da maior parte da populacdo e das instituicdes e
atividades sociais mais importantes nas grandes cidades e nas
megalopoles; quer quanto a burocratizagdo, com o predominio da
racionalidade formal sobre a substancial e com a progressiva
redugdo das margens da iniciativa individual®.

Neste cotejo, com produgdes massificadas e, por conseguinte,
determinantes as relagdes intersubjetivas, igualmente massificadas. Os avangos
tecnoldgicos, em especial nos meios de comunicagdo com o advento da Internet e
dos transportes, tornaram as relagdes entre os individuos multilaterais, o que
acarretou inquestionavelmente a proliferacdo de litigios tanto na esfera
administrativa quanto na esfera judicial.

As acdes coletivas podem ser um instrumento eficaz de pacificagao social
e de acesso a Justica ao somar esforcos para a solugdo desses conflitos
contemporaneos em um periodo razoavel; para tanto, faz-se necessaria uma
mudanga de paradigma existente no costume adotado de socorrer-se, por vezes,
de forma exclusiva, ao processo individual.

Sérgio Shimura constroi os ensinamentos nessa percepgao:

Como surgimento da sociedade de massa, que caracteriza a
civilizagdo péds-industrial, as relagBes juridicas ultrapassaram a
esfera puramente individual para afetar grupos de pessoas,
determinaveis ou nao, exigindo a transformacgao do direito, material
ou processual, e principalmente a mudanca de mentalidade, de
postura e de cultura.

[.]

Constatou-se, entdo, que os meios tradicionais de resolugao das
lides eram absolutamente impotentes e inadequados para dar
vasdo a essa gama de problemas, quando o objeto litigioso se

mostra indivisivel e afeto a pessoas indeterminadas ou a grupos de

pessoas, questdes emergentes da sociedade contemporanea®®.

Logo, o ingresso em juizo para a defesa dos interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos poderia refletir em uma economia processual, na medida
em que os custos processuais poderiam ser divididos entre os diversos litigantes
reunidos em um dos polos da demanda, cuja consequéncia € a diminuicdo em

dispéndios financeiros e, por extensdo, uma tramitacdo mais célere, pois seria

199 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nocila; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica -
Volume 2. 132. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 2010, p. 1211.

200 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Editora Método. 20086,
p. 36.
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possivel a reunido de uma quantidade mais ampla de litigantes e, assim, de
interesses de uma soma maior de pessoas, com maior poder de negociagao de
eventuais interesses em conflito e, por consequéncia, uma solugéo efetiva para os
envolvidos na relacédo de Direito Material.

Os problemas de efetividade do acesso a Justica, inseridos na
contextualizacdo das ondas renovatorias prelecionadas por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, abordar-se-a, por fim, a terceira e ultima onda renovatoria sobre uma
representacdo em juizo mais ampla do acesso a Justica, que se traduz em um
conceito mais extenso que excede aos interiores do Poder Judiciario e exige um
processo de progresso legislativo para assegurar reformas que garantam a
assisténcia juridica e a busca de mecanismos para a representagao de interesses
publicos, ao salvaguardar novos direitos que surjam para efetivar o acesso a
Justica.

Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar
e adaptar o processo civil ao tipo de litigio. Existem muitas
caracteristicas que podem distinguir um litigio do outro. Conforme
o caso, diferentes barreiras ao acesso podem ser mais evidentes,
e diferentes solugdes eficientes. Os litigios, por exemplo, diferem
em sua complexidade. E geralmente mais facil e menos custoso
resolver uma questdo simples de ndo pagamento, por exemplo, do
que comprovar uma fraude. Os litigios também diferem muito em
relagdo ao montante da controvérsia, o que frequentemente
determina quanto os individuos (ou a sociedade) despenderéao para
soluciona-los. Alguns problemas serdo mais bem ‘resolvidos’ se as
partes simplesmente se ‘evitarem’ uma a outra. A importancia social
aparente de certos tipos de requerimentos também sera
determinante para que sejam alocados recursos para sua solugao.
Além disso, algumas causas, por sua natureza, exigem solugéo

rapida, enquanto outras podem admitir longas deliberagdes®’.

No processo progressivo da legislagdo patria em abono a denominada
terceira onda renovataria cita-se a constituicado dos Juizados Especiais Civeis como
um exemplo de fomento ao acesso a Justica, tendo em vista que ha a possibilidade
de ingresso nas vias judiciais sem a necessidade de pagamento de custas e de
honorarios advocaticios nas seguintes situagdes: causas ndo complexas de até 20
salarios-minimos sem a necessidade de constituicdo de advogado; e causas
superiores a 20 salarios-minimos até 40 salarios-minimos por meio de advogado,
nos termos dos artigos 1°., 3°. e 9°., da Lei Federal n°. 9.099/1995.

201 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. 2002, p. 72-73.
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Corrobora-se o entendimento de que a tutela jurisdicional deve ser
necessaria, util e adequada aos jurisdicionados; faz-se necessario também o
acesso a uma prestacdo adequada para salvaguardar a lesdo ou a ameaga de
lesdo ao bem juridico tutelado, em que se permite o acesso a Justica.

Logo, depreende-se que:

Pelo principio constitucional do direito de agéo, além do direito ao
processo justo, todos tém o direito de obter do Poder Judiciario a
tutela jurisdicional adequada. Nao € suficiente o direito a tutela
jurisdicional. E preciso que essa tutela seja adequada, sem o que
estaria vazio o sentido do principio. Quando a tutela adequada para
o jurisdicionado for medida urgente, o juiz, preenchidos os
requisitos legais, tem de concedé-la, independentemente de haver

lei autorizando, ou, ainda, que haja lei proibindo a tutela urgente®?.

Nery Junior reafirmou a precedéncia e a forga normativa dos principios
constitucionais em face de lei inferior (ou de sua inexisténcia) como orientadores
da deciséo judicial no caso concreto?’®. Marinoni partilha de percepgéo similar,
numa leitura do artigo 5°., inciso XXXV, da Constituicdo da Republica, ao afirmar a
necessidade da tempestividade e da efetividade da resposta jurisdicional, sob pena

de o mandamento constitucional ser indcuo:

[...] faz surgir a ideia de essa norma constitucional garantir ndo s6
o direito de agédo, mas a possibilidade de um acesso efetivo a
Justica e, assim, um direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva
e tempestiva. Nao teria cabimento entender, com efeito, que a
Constituicdo da Republica garante ao cidaddo que pode afirmar
uma lesdo ou uma ameacga a direito apenas e tdo somente uma
resposta, independentemente de ser ela efetiva e tempestiva. Ora,
se o direito de acesso a Justica € um direito fundamental, porque
garantidor de todos os demais, ndo ha como imaginar que a
Constituicdo da Republica proclama apenas que todos tém o direito
a uma mera resposta do juiz. O direito a uma mera resposta do juiz
nao é suficiente para garantir os demais direitos e, portanto, néo
pode ser pensado como uma garantia fundamental de justica?.

O acesso a Justica como dever imposto que decorre de sua natureza
principiologica é concretizado por meio de uma tutela jurisdicional necessaria, util e
adequada; ou seja, excede a permissao ao jurisdicionado do seu acesso as vias

jurisdicionais; logo, esta deve ser uma assisténcia e traduz-se em uma prestagéo

202 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 175.
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Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.
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ampla e integral; aduz o seu objetivo primordial, que € a salvaguarda do bem da
vida ameacgado ou lesionado.

Em referéncia a necessidade, cabe ao magistrado o dever de proferir uma
decisao, mesmo em forma liminar, e proceder com o poder amplo de cautela para
assegurar a efetividade do processo ou o bem da vida em discusséo até advir a
solugédo em definitivo sobre o caso sub judice.

E inquestionavel que, tanto a ampliagdo ao acesso as vias jurisdicionais e
a efetividade deste principio constitucional culminaram no aumento de demandas
judiciais que sobrecarregam hodiernamente o Poder Judiciario, que trabalha
arduamente para suprir as necessidades dos litigantes que buscam a solugéo para
os conflitos cotidianos. Algumas das consequéncias foram abordadas por Dierle

Nunes e Ludmila Teixeira:

A crise do formalismo sucedeu a multiplicidade de litigios fundados
nas legislagdes sociais para além da capacidade institucional dos
tribunais. O programa de reformas relacionado ao acesso a Justica,
sob este aspecto, aponta para a recusa do Judiciario como espago
hegemonico de resolucdo de demandas, sugerindo um modelo
mais econdmico, consensual e menos burocratico para a
administragao dos conflitos. Sucede que no Brasil o modo como se
apela aos sistemas privados deixa entrever que o acesso a Justica

€ invocado como fundamento para desafogar o Judiciario, para

entdo assegurar direito, confundindo finalidade e consequéncia®.

Para os Autores, faz-se necessario pensar em reformas legislativas que
pretenderam adequar o sistema normativo as novas exigéncias e as suas
consequéncias — eis que nos ultimos anos houve um acesso mais intenso da
populagdo ao Judiciario; contudo, as instituicbes nao estdo preparadas para
recepcionar uma quantidade crescente de processos e buscou-se, por meio da
legislacdo, solucionar esses problemas ao tornar o processo mais célere, com
ferramentas que combinam as reformas processuais recentes advindas por meio
do Cadigo de Processo Civil de 2015 e a utilizagdo de tecnologias novas, como a
instituicdo do processo eletrénico, certo que pouco a pouco algumas das
problematicas serdo superadas.

O artigo 942, do atual Cdédigo de Processo, ndo apenas busca uma
tramitacdo em um periodo de tempo razoavel, mas sobretudo com o escopo de

tornar a tutela efetiva, util e adequada, inseriu-se uma técnica nova nos julgamentos

205 NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a Justica Democratico. Brasilia: Gazeta Juridica.
2013, p. 5.
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nao unanimes dos recursos de apelagdo, na agao rescisoria de sentengas e nos
agravos de instrumentos cujo objeto for reforma de decisdo parcial de mérito, em
que se substitui a interposigdo de um novo recurso — embargos infringentes e,
automaticamente, diante da divergéncia o julgamento colegiado & ampliado
subjetivamente por outros julgadores para proporcionar o debate sobre os pontos
de divergéncia para solugéo da celeuma.

A técnica de julgamento ndo € nova; era prescrita nas Ordenagdes
Afonsinas de 1446, no Livro I, Titulo I, n°. 3, vigente no Direito do Reino Lusitano.
Naquele texto normativo estabelecia-se que, em principio, na auséncia de
unanimidade no julgamento colegiado, incidiia a decisdo ex officio,
independentemente de provocacgéo das partes?%.

Noutro giro, os mecanismos de tecnologia podem contribuir como
instrumentos eficazes para obstar a oscilagado de jurisprudéncia, dado que a arte e
as inovagdes implementadas hodiernamente, como o aperfeicoamento de
algoritmos, parametros e critérios de buscas de pesquisas, podem tornar essas
ferramentas de pesquisa, em particular as jurisprudenciais, mais eficientes e
eficazes, o que contribui ndo apenas interna corporis como também ¢é extensivel
sobremaneira aos consumidores dessas plataformas e sistemas que hoje s&o mais
do que uma realidade nos processos eletrdnicos.

E patente a contribuicdo como pante&o inovativo no qual se insere o artigo
942, do Codigo de Processo Civil, ao lado das tecnologias mais recentes, com a
inovacao e o desenvolvimento dos processos eletronicos, ndo apenas para a
celeridade na tramitagdo do feitos de uma forma em geral, como também dos
recursos para a consolidacéo jurisprudencial em expurgar a oscilagao nas posigdes
sedimentadas nos Tribunais sobre a jurisprudéncia, as divergéncias em decisdes
interna corporis dos Tribunais e também a divergéncia existente nos diversos
Tribunais do Pais, em especial no Superior Tribunal de Justica e no Supremo
Tribunal Federal.

Ademais, a decisdo colegiada contribui para o fomento do debate, o que
sempre constrdi um processo decisério fundado na possibilidade de mais qualidade
nas decisdes. Esta foi a concepgao originaria da constituicdo de 6rgaos colegiados
para o julgamento de recursos: trés julgadores podem ter pontos de vista distintos,

206 CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligées de histéria do processo
civil lusitano. S&o Paulo — Coimbra: Revista dos Tribunais — Coimbra Editora. 2009
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mas convergirem para uma solugdo comum e mais justa do que um unico
profissional, sozinho em seu gabinete; se houver divergéncias entre os julgadores,
este fator pode, a principio, demonstrar que se trata de um hard case ou de um
distinguishing.

Nesta guisa, Teresa Arruda Alvim esclarece que:

Um hard case, a meu ver, € um caso que deva ser resolvido a luz
de regras e/ou principios tipicos de ambientes decisionais frouxos
cuja solugdo nao esta clara na lei, ou realmente ndo esta na lei, e
deve ser “criada” pelo Judiciario, a partir de elementos do sistema
juridico. Hard cases podem dizer respeito a situagcdes sociais em
relagdo as quais esteja havendo, no plano dos fatos, uma alteragéao
de valores e/ou comportamental.

[...] Os hard cases decorrem também da complexidade e da

pluralidade de pontos de vista que ha em nossas sociedades®”’.

Ainda nos dizeres de Teresa Arruda Alvim:

O distinguishing acontece quando nao se aplica um precedente a
um caso, porque este apresenta uma peculiaridade qualquer, que
justifica o afastamento da regra fixada anteriormente daquele caso,
embora o precedente sobreviva®®.

Na construgdo de uma jurisprudéncia que traga a todos seguranca juridica,
€ indispensavel constar expressamente da composi¢do do acorddao o voto
divergente em sua integralidade, inclusive em reafirmagdo ao principio do
contraditério e da ampla defesa.

A partir desses paradigmas elencados sobre o acesso a Justica, o Codigo
de Processo Civil atual encampa todas as alterag¢des trazidas no bojo do Direito ao
longo da contemporaneidade desse tema, assumida a posi¢cédo de norte de um ideal
perseguido por toda a reforma estrutural do Direito Processual e serve de
instrumento para dois objetivos primordiais da jurisdicdo na contemporaneidade,
quais sejam, respectivamente: a resolu¢ao dos conflitos individuais pelo sistema de
Cortes Estatais; e a implementacéo de politicas, objetivos e fungdes sociais, como
expressamente previsto nos artigos 1°. ao 4°. da Constituigao.

Destarte, depreende-se que a soma dos fatores de reformas legislativas

inteligentes, somadas a tecnologia e ao fator humano podem contribuir ndo apenas

207 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nogoes introdutérias — Tensao entre estabilidade e evolugdo —
O que cabe a lei? O que cabe a jurisprudéncia — Ambientes decisionais. 2%. Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010, p. 27 e 29.

208 Ibjd., p. 40.
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para a constru¢ao de um processo com tramitacdo dentro ndo s6 unicamente de
um periodo razoavel, como também para maior seguranca juridica e pacificagdo
dos conflitos sociais, conforme preceituam os valores republicanos de erradicagéo
da pobreza, redugcdo das desigualdades sociais e promogédo da dignidade da
pessoa humana.

Kazuo Watanabe esclarece sobre a necessidade de aplicagdo do giro
metodoldgico tragado nos paragrafos anteriores sobre o processo de construgao

das normas juridicas, pois:

Aspecto de extrema relevancia € o perfeito conhecimento da
realidade sdcio politico-econdmica do pais, para que em relacio a
ela se pense na correta estruturacido dos poderes e adequada
organizagdo da justica, se trace uma correta estratégia de
canalizagdo e resolugdo de conflitos e se organizem
convenientemente os instrumentos processuais preordenados a
realizagédo efetiva de direitos. Nao se organiza uma justica para
uma sociedade abstrata, e sim para um pais de determinadas
caracteristicas sociais, politicas, econémicas e culturais 2°°.

A partir da atual Constituicdo, a jurisdicdo passa, portanto, a atentar-se
verdadeiramente ao acesso do cidad&do ao sonhado acesso a justiga, caso ndo seja
um dos parametros a serem seguidos pelo Poder Judiciario, cumpre a Justica uma
solugéo dos conflitos concretamente e, neste sentido, assumir sua atuagdo como
um ente politico, assim como os demais Poderes da Republica.

Neste sentido de concretude do Direito, o Poder Judiciario que n&o atua a
partir desses novos parametros hermenéuticos, em que ha rompimento verdadeiro
com o modelo anterior, a sua atuacdo apequena-se e torna-se obsoleta, o que
significa o conceito de uma jurisdigdo em crise como bem conceitua Castanheira
Neves?1°,

Neste contexto de crise, o sentido da jurisdicdo e do Poder Judiciario deve
encampar os valores e as normas fundamentais existentes no texto constitucional
e, a partir do advento do Cdédigo de Processo Civil, expressamente capitaneados
por este, pois a jurisdigdo deve garantir de forma efetiva o acesso do cidadao a
Justica de forma igualitaria, transformadora e pacificadora.

209 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In Participagéo e Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1988, p. 129.

210 NEVES, Castanheira. Entre o legislador, a sociedade e o juiz ou entre sistema, fungio e
problema — os modelos actualmente alternativos da realizagao jurisdicional do direito. In
Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXXIV. 1998, p. 2.
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Além das trés ondas renovatérias, Cappelletti também vislumbra
corretamente trés dimensbdes desse movimento contemporéaneo de acesso a
Justica, sendo elas: (/) a dimensé&o constitucional, em que ha imprescindivelmente
a previsao constitucional de normas, valores e principios que convergem como
normas fundamentais que possibilitam ao cidad&do a concretude do seu direito de
acesso a Justica; (i) a dimensao transnacional, ventilada nos tratados
internacionais em que ha, igualmente, a previsdo de valores, normas e principios
0S quais 0 acesso a Justiga faz-se presente; e, por fim, (iii) a dimensao social que
transporta para o Direito Processual (instrumento de efetividade dos direitos) um
ideal de igualdade material diante das diversidades, desigualdades e nuances do
mundo contemporaneo?'".

Como enunciado, a sociedade contemporanea € um terreno fértil para as
mais diversas desigualdades, que ndo se limitam apenas aquelas conhecidas —
socioecondmicas, mas modalidades novas, como a desigualdade de informacéo, a
tecnologica e a cultural, entre outras; impde-se necessariamente a busca da
igualdade ndo apenas na sua vertente formal, mas principalmente na igualdade
material.

Neste sentido, bem expdem Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Marcia
Michele Garcia Duarte sobre o tema que:

Nada obstante, apesar de o Estado Social fincar as suas bases no
ideal de igualdade, ndo se esta fazendo referéncia aquele ideal de
igualdade que o mundo moderno conhecia. Ndo mais basta garantir
a igualdade na teoria, sendo imprescindivel que a pratica reflita o
que é mundialmente defendido. Por esse motivo, a igualdade
material passa a ser tdo imprescindivel na contemporaneidade.

Mais do que isso: a igualdade é imprescindivel para que se possa
falar efetivamente em acesso a justica. Nao basta criar um aparato
estatal que esteja “supostamente disponivel” a todo cidadao, mas
que, na pratica, somente possa ser acessado por aquele que detém
poder, dinheiro ou determinado status.

As oportunidades de acesso devem ser igualitarias, ainda que, para
efetivar esta igualdade, seja necessario priorizar a criagao de
politicas em prol daquele que se encontra mais distante do poder
judiciario®'?.

211 CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental guarantees of the parties in civil litigation:
comparative constitutional, international, and social trends. In Stanford Law Review. Vol. 25.
1973, p. 692.

212 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina; DUARTE, Marcia Michele Garcia.
Interdisciplinaridade, complexidade e pés-modernidade: premissas fundamentais para a
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Trata-se, no entendimento de Castanheira Neves, de uma “politico-
socializagdo do direito”?'3, movimento dindmico e continuo que conduz a releitura
do constitucionalismo e, partir dele, a instituigdo das mudangas de paradigmas
necessarios para a busca da efetivagdo dos valores constitucionais, a partir da
ratificacéo pelo artigo 1°. do Cédigo de Processo Civil.

O Poder Judiciario ndo pode manter-se equidistante e estatico diante dos
mandamentos constitucionais ao questionar o seu papel especificamente sobre a
busca da verdade, da justica da suas decisbes e também como garantidor das
partes no Direito efetivo de defenderem-se 2'* de forma efetiva a construir a deciséo
judicial em processo de construgédo dos fatos?'®, ao considerar que na sociedade
brasileira ha predominantemente um abismo de desigualdades de todos os tipos
que regulam as relagdes intersubjetivas do que a igualdade formal inicialmente
idealizada no Liberalismo que ha muito convulsionou.

Cappelletti, ressalta que:

De um lado, os Parlamentos demonstram sua incapacidade de agir
enquanto instrumentos onipotentes em favor do desenvolvimento
social. Muitas das leis foram promulgadas tardiamente ou logo
caducaram; outras tantas exibiram-se ineficazes, até mesmo
contraprodutivas, em vista dos fins sociais a que elas foram
reputadas, e, também, muito cedo geraram confusoes,
obscuridades e desconsideracdo no dominio do Direito. Ha
também, um fato, mas sociedades pluralistas, consistentes em ser
os Parlamentos, sobremodo, compostos por politicos eleitos
localmente, e politicos eleitoralmente ligados a uma certa categoria
ou a um certo grupo. Os valores e prioridades desses politicos, para
0s quais eles estdo mui desejosos a despender o dinheiro publico,

no mais das vezes, s&o valores e prioridades locais ou do grupo?'®.

A partir das premissas elencadas, por vezes, “as trés ondas renovatérias”
propostas nos estudos de Florenca por Cappelletti e Garth podem nao se preencher

todos os cenarios existentes na complexidade das relagdes sociais.

compreensao do processo civil contemporaneo. In Revista Juridica Luso—Brasileira. Vol. 4.
2018, p. 955-999, p. 991.

213 NEVES, Castanheira. Entre o legislador, a sociedade e o juiz ou entre sistema, fungio e
problema — os modelos actualmente alternativos da realizagao jurisdicional do direito. In
Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXXIV. 1998, p. 2-25.

214 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor. 2008.

215 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construcio dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016.

216 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 227.
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E neste sentido, a proposta da pesquisa em testilha destaca sobre a
necessidade de fomentar-se por uma concepcao ampliativa acerca do instituto do
acesso a Justica, eis que este ndo engloba apenas o simples acesso ao Poder
Judiciario como direito de agédo, mas permitir condigdes de permanéncia do litigante
nesta relagdo juridica processual com condigdes de buscar a construgdo da
verdade dos fatos e de obtenc&o de uma decisdo de mérito justa.

Sob este aspecto é igualmente necessaria uma nova construgao dinamica
sobre o principio da imparcialidade judicial para melhor condugdo desta relagéo
juridica processual sem fechar os olhos para as diferengas técnicas e materiais que
podem envolver os litigantes.

Logo, esse procedimento legiferante falha em cumprir os valores, principios
e normas esculpidos na Constituigdo, tornando a pobreza mais abrangente e as
desigualdades sociais mais gritantes.

N&o obstante, a garantia do acesso a Justica € uma busca continua e isso
pode ser claramente observado quando se analisa a mencao expressa desta
garantia nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel na Agenda 20302,
especificamente no ODS 16.

Neste sentido, Milena de Souza Cargnin e Rafael Padilha dos Santos bem

acentuam que:

Em prol da erradicagcdo da pobreza em todas as suas formas, em
2015, as Organizagbes das Nagdes Unidas (ONU) estipularam, por
meio da Agenda 2030, em substituicio aos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM), 17 (dezessete) Objetivos do
Desenvolvimento  Sustentavel (ODS), os quais foram
adotados/assumidos por diversos paises do globo terrestre, a
incluir o Brasil.

Dentre eles, consta o objetivo de numero 16, intitulado “paz, justica
e instituicoes eficazes”, que visa “promover sociedades pacificas e
inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o
acesso a justica para todos e construir instituicdes eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis™'®

Assim, a promogdo da garantia do acesso a Justica é uma tarefa

direcionada a todos os 6rgaos de Estado, inclusive ao Poder Judiciario, em casos

217 NACOES UNIDAS NO BRASIL. Objetivos do desenvolvimento sustentavel. Disponivel em
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em 8 ago. 2023.

218 CARGNIN, Milena de Souza; DOS SANTOS, Rafael Padilha. Direito ao acesso a justica:
consideragoes a partir do Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel 16. In Saber Humano.
Vol. 13. 2023, p. 73-86, p. 75.
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evidentes de quaisquer situagdes de vulnerabilidade diante da intima ligagao desta
garantia com o proprio conceito de Justiga, sua concretude e sua efetividade,
principalmente onde este imperativo n&o € algo cuja consolidagao seja tao facil.

O Poder Judiciario, nesse contexto, deve assumir uma mudanga de
paradigma fundada nas normas fundamentais da Carta Constitucional, as quais
foram integralmente incorporadas ao Direito Processual, nos termos do artigo 1°.,
do Cadigo de Processo Civil.

3.3. Do papel da defensoria publica na promogao do acesso a Justica.

O acesso a Justica € um dos grandes problemas existentes em nagdes cujo
desenvolvimento econdmico foi tardio, como no Brasil, como aferiu-se a partir dos
Estudos de Florenca e do Pacto Global de Acesso a Justigca?'®.

Ainda, quando se constata em uma analise partindo como ponto de partida
a evolugéo historica, no que circunscreve os moldes contemporaneos do ideal de
igualdade, advindo com o Estado Social, os quais ndo se deixa de ser um produto
relativamente recente na civilizagdo ocidental?®®, contextualizado em relagdo a
revolugdo democratica e as conquistas dos direitos fundamentais, processo este
iniciado no séc. XVII e que sua trajetoria continua em curso.

Com base nos estudos de Florenga, do Banco Mundial??! e do Pacto Global
de Acesso a Justiga???, constatou-se que um dos maiores obices para tornar efetiva
e eficaz a realizagdo do acesso a Justica é a assisténcia adequada aos
hipossuficientes de um modo geral permitindo uma isonomia ndo meramente
formal, mas sim material, pois em um Estado Democratico de Direito negar o
acesso a Justiga é sindbnimo de haver uma democracia como uma mera ilusédo, pois
nao basta a declaragao dos direitos sem o devido acesso a sua efetivagao.

Assim,

[...] Como o reconhecimento formal de direitos pelo ordenamento
juridico ndo implica automaticamente em sua efetivagao pratica,

2% ONU, Organizagao das Nagbes Unidas. Pacto Global. In https://www.pactoglobal.org.br/.
Disponivel em 13 ago. 2023.

220 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor. 2008.

221 PORTO, Julia Pinto Ferreira. Acesso a Justica: Projeto de Florenga e Banco Mundial. 2009.
Dissertagdo (Mestrado). S&o Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie. Direito Publico e
Politico.

222 ONU, Organizagao das Nagbes Unidas. Pacto Global. In https://www.pactoglobal.org.br/.
Disponivel em 13 ago. 2023.
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aqueles que se veem impedidos de acessar o sistema de justica
acabam sendo colocados sob o risco de terem seus direitos
ignorados ou violados. Justamente por isso, o acesso a justica
constitui um dos direitos civicos mais basicos de um Estado
Democratico que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os
direitos de todos.

No Brasil, ndo obstante os esforcos empreendidos pela Defensoria
Publica, parcela significativa da populagdo brasileira ainda se
encontra impedida de reivindicar seus direitos mais basicos através
do sistema de justica, o que frequentemente resulta na
marginalizag&o social e politica. ?*

Neste contexto, destaca-se duas observacgdes relevantes:

A primeira, que acesso a Justica ?** ndo se resume tdo somente a
permissao de acesso ao Poder Judiciario, pois o conceito de Justica estende-se a
consultaria, a assessoria e a prestacéo de servigos notarias e nao judiciais ligados
ao exercicio de direitos e de cidadania.

Em um segundo aspecto, o acesso a Justica ndo se restringe a sua
incidéncia apenas a condicdo de pobre, pura e simples, mas sim abrange a
condigao de qualquer hipossuficiente, na sua concepgao mais abrangente possivel,
ou seja, qualquer condigao ou vulnerabilidade que torna inviavel o acesso a Justica.

Neste sentido, bem discorre Cappelletti sobre a abrangéncia compreendida
no conceito de acesso a Justica, estendido ao acesso ao Direito na sua dimensao

social:

O movimento pelo “acesso a justi¢ca” constitui, pois, um aspecto
central do moderno Estado social ou welfare state. Note-se que nao
se trata de um movimento limitado a Justica em seu sentido judicial;
0 mesmo abarca, pelo contrario, areas muito mais vastas, como o
acesso a educacao, ao trabalho; ao descanso, 4 saude etc.?®

Neste cenario, a efetividade ndo s6 das normas constitucionais, como dos
seus valores e principios estdo intimamente ligados a uma prestagdo adequada dos
servigos relacionados a implementacdo do acesso a Justica e a necessidade da
devida representacao desse publico vulneravel e hipossuficiente.

223 ESTEVES, Diogo. et al. Pesquisa Nacional da Defensoria Publica 2022. Brasilia: DPU, 2021.
Disponivel em:
https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/download/pesquisa-nacional-da-defensoria-publica-
2022-eBook.pdf.Acesso em: 7 de jul.2023, p. 11

224 Em outro sentido segue a literalidade do texto Constitucional disposta no art. 5°., inciso LXXIV
- 0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

225 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008, p. 386.
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A implementagdo em comento ndo € uma tarefa simples, ha de concordar,
seja pela abrangéncia dos conceitos que devem nortear a selegao deste publico de
vulneraveis e hipossuficientes em analise com a realidade social brasileira; seja
pela abrangéncia dos conceitos ligados a prestacéo de servigos em seu carater ndo
apenas contencioso; seja pela diversidade de ramos do Direito que podem envolver
a efetividade dos direitos desse publico.

E neste viés, Cappelletti destaca que:

O problema do acesso, apresenta-se, pois, sob dois aspectos
principais: por um lado, como efetividade dos direitos sociais que
nao tém de ficar no plano das declaracbes meramente tedricas,
sendo, devem, efetivamente, influir na situagdo econdémico-social
dos membros da sociedade, que exige um vasto aparato
governamental de realizagdo; mas, por outra parte, inclusive como
busca de formas e métodos, a miude, novos e alternativos, perante
os tradicionais, pela racionalizacio e controle de tal aparato e, por

conseguinte, para a protecdo contra os abusos aos qual 0 mesmo

aparato pode ocasionar, direta ou indiretamente??®.

E nessa toada, a Defensoria Publica foi constitucionalizada, pela Emenda
Constitucional n°. 80, de 4 de junho de 2014, que inseriu ao texto constitucional os
artigos 134 a 135 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com o escopo
de promover a efetividade do inciso LXXIV, do artigo 5°., presente na redagéo
originaria do texto constitucional.

A opcao no Direito Patrio pela promogao de um patrocinio adequado aos
necessitados, hipossuficientes e vulneraveis foi a criagado de um érgéo publico para
a defesa desses cidadaos, na trajetoria de efetivagao, por parte do Estado, o
acesso a jurisdicdo com o escopo de salvaguardar de ameacgas e violagdes de
direitos, pois como ja tratado, este movimento é mundial no sentido de permitir
acesso a Justica cujo papel da Defensoria Publica destaca-se como um instrumento
relevantissimo para a sua efetivacao.

Entretanto, sdo inumeros os desafios para a implementacdo do acesso a
Justica, considerando que no Pais ha 5.570 municipios nos 26 Estados-membros
e Distrito Federal e, atualmente, o territério brasileiro possui 2.598 comarcas
regularmente instaladas em que os dados quantitativos de Defensores Publicos

226 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008, p. 385.
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com atuagio regular hoje sdo apenas em 1.2312%7, representando, assim, 47,4%
do quantitativo total desta instituigao.

Ademais, ha 69 comarcas atendidas pela Defensoria em carater
excepcional; em 276 comarcas existe um convénio de prestacdo de atendimento
juridico assistencial?®® por advogados regularmente inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil.

Ndo obstante os progressos existentes no avango do atendimento
perpetrado pela Defensoria e os esfor¢os reunidos com a realizagao de convénios,
ainda ha 1.022 comarcas no territério nacional sem qualquer atendimento ofertado
aos cidadaos, ou seja, o acesso a Justica por meio de um érgédo garantidor dos
direitos dos menos favorecidos € um longo caminho a ser trilhado na consolidag&o
do processo de democratizacao efetiva do Pais.

E neste sentido, imperativo se impde considerar a extensédo continental do
Pais confrontada as suas desigualdades sociais, 0 que torna claro e evidente a
necessidade de implementacao de politicas voltadas a equilibrar o abismo existente
entre as classes dominantes e as classes menos favorecidas, pois tal numero
mostra-se completamente insuficiente para a promoc¢do do acesso a Justica, a
efetividade de Direitos declarados no ordenamento juridico e a promogéo da
Democracia.

Os estudos perpetrados pela Defensoria Publica ainda destacam que:

Existem também descobertas menos surpreendentes, mas muito
importantes, relevantes para o acesso a justica no Brasil. Pela
primeira vez na histéria, sabemos agora o numero e o percentual
da populagao brasileira com potencial de acesso a assisténcia
juridica fornecida pela Instituicdo. Atualmente, no ambito da justica
estadual, 52.978.825 habitantes ndo possuem acesso a assisténcia
juridica fornecida pela Defensoria Publica. A necessidade é
evidente: 48.467.198 do total sdo habitantes economicamente
vulneraveis com renda familiar de até trés salarios minimos, o que
significa, de forma realista, que ndo possuem condigbes de
contratar advogado particular para defender seus direitos. Em
sintese, quase 25% da populagao brasileira esta potencialmente a

221 ESTEVES, Diogo. et al. Pesquisa Nacional da Defensoria Publica 2022. Brasilia: DPU, 2021.
Disponivel em:
https://pesquisanacionaldefensoria.com.br/download/pesquisa-nacional-da-defensoria-publica-
2022-eBook.pdf.Acesso em: 7 de jul.2023, p. 31
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margem do sistema de justica e impedida de reivindicar seus
proprios direitos por intermédio da Defensoria Publica. 2%

Mesmo que desde a instituicdo formal das Defensorias Publicas e as
diversas acgdes e politicas publicas implementadas para o seu funcionamento e
fortalecimento, estas ainda ndo abrangem todas as Comarcas do territério nacional.

De outra forma, a possibilidade de ampliar-se as hipoteses legais de
dispensa de advogado seria uma medida que apenas ampliaria as desigualdades
formais e materiais ja existentes na relagéo juridica processual, assim é o sentido
deontoldgico e teleoldgico existente no artigo 133, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, em que a norma que é consectaria das garantias e dos direitos
fundamentais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, ndo
podendo ser suprimida ou reduzida nem mesmo por Emenda Constitucional, pois
as relagao juridicas processuais demandam conhecimentos técnicos e analise, por
vezes, das melhores estratégias existentes para um melhor resultado dentro do
corolario de regras preestabelecidas.

A compreensdo do ordenamento juridico, seus principios, suas regras e
antinomias aparentes exigem n&o sO conhecimento intelectual e literario,
pressupostos iniciais exigidos no curso superior de Graduagao em Direito.

Um novo olhar deve-se impor, pois ha a necessidade de ater-se para as
nuances que vao além de um conhecimento técnico, intelectual e literario das
normas juridicas, mas sim uma convergéncia para se interpretar de forma sistémica
e harmoénica todo esse conglomerado de regras e de principios em um sistema
“harménico” e higido, que se permita extrair das normas o seu maior espectro de
efetividade no que se referem aos valores fundamentais consagrados na ordem
constitucional, ndo apenas como uma carta de inten¢des do Estado em relagdo aos
seus cidaddos, mas como um instrumento real de transformagdo social,
estabilizagao das instituicbes e para assegurar o minimo existencial dos individuos.

Contudo, a tutela dos interesses dos hipossuficientes em um sentido geral
vem sofrendo restrigdes, como a dispensa de advogado nos juizados especiais em
causas que nao suplantem os 20 salarios-minimos, cujas causas, por sua natureza,

possuem menor complexidade; os servidores, 0s convénios com as universidades

229 Ibid., p. 8.
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e até mesmo estagiarios de Direito auxiliam os jurisdicionados na confecgc&o das
peticdes iniciais.

N&o se pode negar a importancia desses servigos e, igualmente todos as
suas acoes e atributos positivos em ofertar ao publico acesso a Justica.

Todavia, em tais processos, cabe ao magistrado, presidente da relagao
juridica-processual, a construgdo de novos valores e paradigmas para que a
isonomia e o acesso efetivo a Jurisdicdo sejam perquiridos com uma constru¢ao
mais qualitativa do que quantitativa.

Um juizo neutro, objetivo e universal construido a partir do mito da
modernidade ndo cumpre o seu papel na atual sociedade da informacgao, pois esta
vem caminhando para a sua prépria faléncia da razdo e um aumento sobre os
pensamentos filosoficos envolvendo o valor atribuido e necessario ao ser humano
vertido a uma ética pés-moderna.

A sociedade contemporanea caminha para uma subversao nas relagcbes
sociais, como se testemunha com o surgimento da inteligéncia artificial e, neste
sentido, ha uma preeminente necessidade de ruptura social

Também, a imparcialidade dinamica conjugada com todos os mecanismos
ja existentes que possuem o escopo de tornar efetivo o acesso a Justica significaréo
um avango metodoldgico a ciéncia juridica, como se passara a construir nos itens

subsequentes.

3.4. Do devido processo legal na proposta sobre o principio da

imparcialidade

A pesquisa cientifica proposta que versa sobre uma construgdo de uma
nova perspectiva acerca do principio da imparcialidade impde um cotejo a alguns
institutos relacionados as normas fundamentais e a institutos como a funcdo do
processo como consectario logico da propria democracia.

Nesta toada, impde-se uma analise sobre o principio do devido processo
legal a luz do estado da arte hodierna, da sociedade da informagao.

E na perspectiva proposta, Anselmo Prieto Alvarez e Rafael Modesto
Risato destacam que em um Estado Democratico de Direito, a efetivagdo do devido
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processo legal é qualificada pelo contraditorio e pela ampla defesa, os quais sao
garantias fundamentais das pessoas?.

Assim, depreende-se que o devido processo legal além de ser uma norma
fundamental e instrumental do Direito Constitucional Processual € um principio que
deve ser conjugado com outros, como referenciado: o contraditério e a ampla
defesa e, neste sentido, um processo seja judicial ou administrativo que né&o
possibilite ao litigante as oportunidades efetivas de contraditorio e de ampla defesa
nao pode ser considerado fundado no devido processo legal.

O devido processo legal teve o assentamento constitucional pela primeira
vez na Constituicdo da Republica de 1891, artigo 72, §15; cujo texto repetiu-se nas
Constituicdes de 1934, artigo 102, §8°.; e artigo 141, §27, da Constituicdo de 1946.

Desde a Magna Carta da Inglaterra, de 1215, artigo 39, o mundo ocidental
tem contato com o principio do devido processo legal; logo, qualquer restricdo a
liberdade dos individuos ou aos seus bens s6 poderia ocorrer mediante o processo
e o julgamento definidos previamente em lei.

Igualmente, Rennan Faria Kriger Thamay discorre que:

Foi a primeira evidéncia, de modo inequivoco, de que nenhuma
pessoa estaria acima da lei, de que “nenhum homem livre, seria
detido a prisao, ou privado de seus direitos ou bens, ou declarado
fora da lei, ou exilado, ou reduzido em seu status de qualquer forma,
nem procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, senao

mediante um julgamento legal pelos seus pares ou pelo costume

da terra”®®",

N&o obstante, hoje o principio do devido processo legal possui assento
constitucional expresso no artigo 5°., inciso LIV, da Constituicdo da Republica, de
5 de outubro de 1988.

Sua previsdo expressa corrobora e destaca sua a importancia e
imprescindibilidade como uma das bases ndo apenas do processo em geral, mas
principalmente como um dos (meta) principios constitucionais fundamentais a todos
os tipos de processo — penal, administrativo, trabalhista, eleitoral e,

imprescindivelmente, o processo civil, como principalmente uma das bases da

230 ALVAREZ, Anselmo Prieto; RISATO, Rafael Modesto. O vicio da formacao do litisconsércio
passivo necessario unitario: entendendo a nulidade da sentenga de mérito tratada no inciso
I, do artigo 115, do Codigo de Processo Civil de 2015. In Revista de Processo. Vol. 1021. 2020,
p. 81-106, p. 89.

21 THAMAY, Rennan Faria K. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022,
p. 14. E-book. ISBN 9786553620483. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620483/. Acesso em: 15 ago. 2023.
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democracia como ja anunciado, pois dele decorrem todas as consequéncias que
visam a garantir aos litigantes o direito a um processo (de um modo geral) mediante
contraditorio, ampla defesa, igualdade de armas e fundamentagdo das decisdes
judiciais para a obteng&o de um provimento final justo.

Em suma, a partir do principio do devido processo legal decorrem todos os
principios constitucionais atinentes ao Direito Processual.

Assim,

O principio do devido processo legal (ou devido processo
constitucional), significa que o processo deve ser cercado de
garantias essenciais a sua atuagao plena e efetiva, em tempo
razoavel®*?,

Lopes acrescenta?3? que se trata de um principio com amplo elastério, pois
abrange outros principios, como o acesso a Justi¢a, a igualdade de tratamento, a
ampla defesa e a publicidade dos atos, sem olvidar o principio da razoavel duragéo
do processo, eis que a prestacéo jurisdicional deve ocorrer em um prazo necessario
e suficiente, sob pena de frustracdo do escopo do processo; em outras palavras, o
devido processo legal ndo pode ser concebido separadamente do conceito de
efetividade da jurisdigao.

Noutro sentido, Eduardo Arruda Alvim, Daniel William Granado e Eduardo
Ferreira esclarecem sobre o principio em referéncia como um principio fundamental

do Direito Processual Civil, estabelecido expressamente na Constituigéo:

E, pois, o principio do devido processo legal, como se acentuou,
principio fundamental. Dele decorrem todos os demais principios
processuais insculpidos no texto constitucional, tais como a
proibicdo da prova obtida por meio ilicito, o contraditério
propriamente dito, a publicidade dos atos processuais etc. 2.

Nesta linha de raciocinio segue o entendimento de Nelson Nery Jr.:

O principio fundamental do processo civil, que entendemos como a
base sobre a qual todos os outros principios e regras se sustentam,
€ o do devido processo legal, oriunda da inglesa “due process of
law”. A Constituigdo Federal brasileira de 1988 fala expressamente

232 OPES, Jo3o Batista. Tutela Antecipada no processo civil brasileiro (de acordo com o novo
CPC). 52 Ed. Séao Paulo: Castro Lopes. 2016, p. 44.

23 LOPES, Jo3o Batista. Tutela Antecipada no processo civil brasileiro (de acordo com o novo
CPC). 52. Ed. Séao Paulo: Castro Lopes. 2016.

23 ALVIM, Eduardo A.; GRANADO, Daniel W.; FERREIRA, Eduardo A. Direito processual civil.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 166. E-book. ISBN 9788553611416. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611416/. Acesso em: 15 ago. 2023.
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que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (CF 5° LIV)*.

A leitura interpretativa do devido processo legal sempre deve convergir
para a integralizagdo de outras principios, garantias e valores existentes na
Constituigdo, como, por exemplo, o principio da razoavel duragao do processo; em
que pese o apelo para uma Justica mais célere e eficiente, todos os processos,
céleres ou morosos devem verter-se ao principio do devido processo legal, pois se
este ndo estiver presente, ndo se pode aferir que o processo de fato exista no seu
sentido técnico.

E de suma importancia a preservacdo das garantias constitucionais que
assegurem a lisura do processo, pois € por meio desse caminho que se permite as
solugbes, de uma forma ampla, dos litigios que envolvem as relagdes
intersubjetivas; em destaque, o principio em comento, eis que este traduz-se, como
referenciado, em uma das bases em que se edifica o processo, tendo como os seus
consectarios diretos os principios processuais do contraditério e da ampla defesa,
da publicidade dos atos processuais e da fundamentacéo das decisdes judiciais.

O principio do devido processo legal originou-se, como se conhece em
tempos contemporaneos na Inglaterra, na Carta Magna de 1215; apenas a partir
do século XVII o principio ganhou importancia nos Estados Unidos da América?3,

neste sentido assevera-se que:

Ha, dessa forma, um nucleo que informa o principio, que nido pode
ser desrespeitado, dado que formado pela histéria e pela
reiteracdo, em varios povos, e cujo somatorio de decisbes e
conceituagdes geraram o que se pode dizer ser o nucleo conceitual
do principio. Este principio tem sido profundamente estudado e,
mais do que isso, “exercitado” na judicatura dos Estados Unidos da
América.®’

Desta construgao a partir de um nucleo conceitual extraem-se dois sentidos

em torno do devido processo legal: um sentido material (ou substantivo) e outro

235 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2009, p. 79.

236 ALVIM, Eduardo A.; GRANADO, Daniel W.; FERREIRA, Eduardo A. Direito processual civil.
[Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva, 2019. E-book. ISBN 9788553611416. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611416/. Acesso em: 15 ago. 2023.

237 Ipid., p. 165.
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sentido processual (ou adjetivo); ou seja, o principio em tela tem “forma bipartida,
pois ha o substantive due process e o procedure due process™38.

No sentido material ou substantivo, também entendido como substantive
due process, o devido processo tem uma relagéo intima com o Direito Material que
se reflete diretamente no Direito Processual, mais comum no Direito Penal, no qual
se vislumbra a sua incidéncia nos casos em que ha a proibicdo da retroatividade
de leis penais mais severas; no Direito Administrativo, com o principio da legalidade
dos atos administrativos; e no Direito Civil com o respeito ao ato juridico perfeito e
ao direito adquirido.

No sentido material ou substantivo?3®, o principio em questio tem relagéo
intima com o principio da proporcionalidade ou postulado da proporcionalidade,
como alguns defendem?*°, delimitando a persecugio da ponte de ouro contida na
Justica do provimento jurisdicional, demonstrada pela sua fundamentagcdo ao
exteriorizar o magistrado; nesse momento, a sua subvengao ao devido processo
legal e os seus consectarios l6gicos: o contraditorio e a ampla defesa.

Fredie Didier Junior discorre sobre a tematica exposta ao ratificar a posigao
assentada sobre o principio da proporcionalidade necessario no sopesamento de

238 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sdo0 Paulo:
Revista dos Tribunais. 2009, p. 83.

239 “Ngo se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do contetido evidentemente arbitrario
da exigéncia estatal ora questionada na presente sede recursal, o fato de que, especialmente
quando se tratar de matéria tributaria, impoe-se, ao Estado, no processo de elaboracéo das leis, a
observancia do necessario coeficiente de razoabilidade, pois, como se sabe, todas as normas
emanadas do Poder Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimens&o material,
o principio do substantive due process of Law (CF, artigo 5°, LIV), eis que, no tema em questéo, o
postulado da proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da propria
constitucionalidade material dos atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 160/140-141 — RTJ 178/22-24, v.g.): ‘O Estado nao pode legislar
abusivamente. A atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental, que, encontrado suporte tedérico no principio da proporcionalidade, veda os excessos
normativos e as prescri¢gdes irrazoaveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade — que
extrai a sua justificagdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que
veicula a garantia do substantive due process of Law — acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar
os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como parametro de
afericdo da prépria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que nio veicula
qualquer conteludo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade,
ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do substantive due
process of Law (CF, artigo 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes
do abuso de poder legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa de legislar outorgada ao
Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata
instauragao normativa possa repousar em juizo meramente publico discricionario do legislador (RTJ
176/578-580, rel. Min. Celso de Mello, Pleno).” (STF, RE 374.981/RS, j. 28.03.2005, rel. Min. Celso
de Mello, publicada no Informativo do STF 381).

240 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 42.
Ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005.
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principios no discorrer da elaboragdo da decisdo e da sua fundamentagdo nos
termos atinentes ao principio do devido processo legal ?4'.

Neste contexto, a topica também deve ser analisada ante o
postulado/principio da proporcionalidade, eis que para a afericdo do sopesamento
existente no principio o qual se necessita proporcionar, € patente a necessidade de
utilizagao de ferramentas como os critérios interpretativos, incluindo-se a utilizagéo
da hermenéutica juridica e da topica para harmonizar as normas juridicas e os
principios aparentemente colidentes diante de uma problematica aferida diante do
caso concreto.

A topica é o instrumento utilizado para a solugao de problemas versados
em discursos dialéticos e filosoficos desde a Antiguidade®*?; contudo, diante da
situacgao fatica e dos conflitos sociais vivenciados na seara das Ciéncias Sociais e
Juridicas, permite-se a utilizagcao da topica como mais um instrumento a auxiliar as
problematicas pertinentes a essas esferas cientificas, e neste sentido colaciona-se

o entendimento de Paulo Bonavides.

Na medida em que se possa tomar por método interpretativo o
principio da proporcionalidade, tem muito a ver com a tépica,
embora os juristas alemdes n&o haja ainda atentado para este
aspecto.

Com efeito, o critério da proporcionalidade é topico, volve-se para
a justica do caso concreto ou particular, se apresenta
consideravelmente com a equidade e é um eficaz instrumento de
apoio as decisdes judiciais, que apoés submeterem o caso a
reflexdes prés e contras (Abwagung), a fim de averiguar se na
relacdo entre meios e fins ndo houve excesso (Ubermassverbot),
concretizam assim a necessidade do ato decisorio?*.

A utilizacao da topica pode ser um instrumento de alta eficacia para os fins
de norteamento interpretativo dos principios, eis que esclarece o viés interpretativo
do postulado/principio e a sua fungcdo no balanceamento entre principios
aparentemente colidentes para a solugéo do caso concreto e, ainda, neste contexto

241 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil — Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm. 2008.

242 O aspecto mais importante na analise da topica constitui a constatagdo de que se trata de uma
técnica do pensamento que esta orientada para o problema. Aristoteles tem ressaltado essa questao
diversas vezes - AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42. Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2005 e. VIEHWEG, Theodor. Topik und
Jurisprudenz. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor. 2008, p. 33.

243 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 222. Ed. S50 Paulo: Malheiros. 2008, p.
426.
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apresentado, a incidéncia da norma juridica para os fins de solug&o vertida a sua
verdadeira fung¢ao social.

Alexy tece consideragdes ao elencar os principios como mandamento de
otimizagao do ordenamento juridico, para que sejam extraidas das normas juridicas

0 maior ambito de eficacia e de efetividade.

Como mandamentos de otimizagédo, principios exigem uma
realidade mais ampla possivel em face nado apenas das
possibilidades faticas, mas também em relagao as possibilidades
juridicas. Essas ultimas s&o determinantes, sobretudo pelos
principios colidentes. A maxima da proporcionalidade em sentido
estrito — a terceira maxima parcial da maxima da proporcionalidade
— expressa o que significa a otimizagdo em relagao aos principios
colidentes. Ela é idéntica a lei do sopesamento, que tem a seguinte
redacao:

Quanto maior o grau de nado satisfagdao ou de afetacdo de um

principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do

outro®*,

O principio do devido processo legal apresenta dois vieses: um formal e
outro material. O sentido formal ou processual do principio do devido processo legal
projeta-se para a relagdo processual e compreende a estipulagdo de prazos
igualitarios, oportunidades para a manifestagcdo em juizo com igualdade de armas
e de produgédo de provas, norteado integralmente por normas pré-estabelecidas e
a garantir efetivamente a igualdade de armas para as partes; ou seja, a sua
manifestacdo em concreto s&o os principios do contraditério e da ampla defesa, os
quais devem sempre estar ancorados numa igualdade material existente entre os
litigantes.

Assim, enfaticamente, citam-se os exemplos do principio do devido
processo legal formal ou processual, e também como o seu consectario direto, o
postulado/principio da isonomia (igualdade material entre as partes), o respeito ao
direito de defesa e ao contraditério, assim como a publicidade dos atos processuais
e a motivagao das decisdes judiciais; ou seja, “nada mais é do que a possibilidade
efetiva de a parte ter acesso a justi¢ca, deduzindo pretensdo e defendendo-se de
modo mais amplo possivel, isto é, de ter his day in Court, na denominagao genérica
da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Segundo a doutrina, o devido processo legal em sentido formal €,
basicamente, o direito de ser processado e processar com regras

244 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. S0 Paulo: Editora Malheiros. 2011,
p. 593.
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previamente estabelecidas para tanto, normas estas cujo processo

de produgédo também deve respeitar aquele principio®®.

Os autores ainda chamam a atencao pela necessidade imprescindivel da
qual decorreu a escolha constitucional em estabelecer de forma expressa um

conceito justamente vago para o devido processo legal, uma vez que:
Em realidade, ha normas que somente cumprem a sua finalidade,
tendo, em sua formulagao, conceitos vagos, dado que, se se fosse
definir o principio, certamente estar-se-iam excluindo hipéteses que
se poderiam vir a revelar como suscetiveis de serem avaliadas a
luz do principio e seu respectivo conceito vago, mas que, com a
definigdo, certamente, estariam descartadas, ou, pior, teriam sido
descartadas pelo legislador infraconstitucional. Com isso, haveria o
evidente risco de definigbes infraconstitucionais, contrarias a
dimens&o constitucional da regra.?*¢
Logo, ao reportar-se ao principio do devido processo legal, em seu aspecto
material ou substantivo, inicialmente se deve estabelecer uma compreensio mais
abrangente, pois deste decorre também um elemento ou um pilar do Estado
Democratico de Direito, eis que este € um principio imposto as outras fungdes do
Estado, como as fungdes legislativas no dever de elaborar leis igualitarias para
todos os individuos; ou seja, a formagdo de uma Democracia fundada em
elementos materiais de igualdade; do mesmo modo, deve a fungdo Executiva ter
esta perspectiva nas suas fungdes tipica e atipica, ao vetar e coibir qualquer ato
com a tendéncia arbitraria ou violadora da Constituicdo e do Estado Democratico
de Direito.
O Codigo de Processo Civil inaugura uma nova era em que todos os valores
e principios constitucionais devem convergir para os procedimentos ali contidos.
Anselmo Prieto Alvarez e Pablo Francisco dos Santos esclarecem que:
Antes do CPC de 2015, o procedimento processual usual, era o de
primeiramente realizar-se a apreensdao dos bens do sécio,
associado, instituidor, acionista ou administrador, inclusive de

oficio, diferindo-se o contraditério e ampla defesa para um segundo
momento.

Esse procedimento jurisprudencial, no entanto, violava o principio
do devido processo legal previsto no artigo 5°., LIV, da Constituicao
Federal, uma vez que a regra do modelo constitucional brasileiro é
a do pronunciamento prévio da parte antes de ter seu patriménio

245 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2009, p. 39.

246 ALVIM, Eduardo A.; GRANADO, Daniel W.; FERREIRA, Eduardo A. Direito processual civil.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 165-166. E-book. ISBN 9788553611416. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611416/. Acesso em: 15 ago. 2023.
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afetado por uma decisdo judicial, admitindo-se apenas
excepcionalmente a postergagao do direito de defesa, restrito aos
casos em que ocorra urgéncia a ponto de ndo ser possivel esperar
a manifestacao do réu?’.

Os autores adicionam, ainda, sobre o incidente de desconsideragao da

personalidade juridica e o devido processo legal que:

Como ja dito, umas das razdes para a insergao do procedimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na
legislagao processual civil foi o de privilegiar o principio do devido
processo legal, garantindo o contraditorio e a ampla defesa daquele
que se busca patriménio para garantir divida judicial, isto € que a

pratica de ato judicial que atinja o patriménio de determinada

pessoa, seja realizado apos a sua prévia manifestagdo®*®.

Neste contexto, pode-se depreender que € impossivel a construgdo de um
Estado Democratico de Direito sem as bases fundamentais para a sua construgao:
direito de ac&o; acesso a Justiga; devido processo legal: instrumentalizado pelo
contraditério e pela ampla defesa.

Quanto as fungdes jurisdicionais, ha previsao Constitucional expressa para
que ao decidir, o Poder Judiciario possa efetivamente afastar a aplicagdo das leis
e atos com conteudo arbitrario; limita-se, assim, as fung¢des legislativas e
executivas, ao declarar a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de leis e de atos
normativos que nao atinjam um fim constitucional, legal e legitimo.

O fundamento constitucional do principio do devido processo legal na sua
vertente material tem assento no artigo 3°., inciso |, da Constituicdo, por ser o
instrumento necessario para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
interpretado de forma combinada com outros dispositivos constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal reconhece tanto o sentido formal (processual)
quanto o sentido substantivo (de Direito Material) do principio do devido processo

legal®*°.

247 ALVAREZ, Anselmo Prieto; DOS SANTOS, Pablo Francisco. O “Novo Regime Juridico” da
desconsideragdao da pessoa juridica na sociedade andnima, estabelecido pela Lei de
Liberdade Econdmica (aspectos materiais e processuais. In Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais. Vol. 89. 2020, p. 41-68, p. 48.

248 ALVAREZ, Anselmo Prieto; DOS SANTOS, Pablo Francisco. O “Novo Regime Juridico” da
desconsideragdao da pessoa juridica na sociedade andnima, estabelecido pela Lei de
Liberdade Econdmica (aspectos materiais e processuais. In Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais. Vol. 89. 2020, p. 51.

249 STF, AgRg no Agln 558.682/SP, 22 Turma, j. 29.05.2012, rel. Min. Joaquim Barbosa. No mesmo
sentido: STF, RE 611.023/RJ, 22 Turma, j. 15.05.2012, rel. Min. Joaquim Barbosa; HC 107.082/RS,
28 Turma, j. 27.03.2012, rel. Min. Ayres Biritto.
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E evidente a importancia do principio ora tratado, por ser este um principio
fundamental n&o apenas do Direito Processual, mas por seus reflexos para o Direito
Material, assim como a sua ligagdo com a proporcionalidade como postulado que
orienta 0 sopesamento e a harmonizagao de outros principios quando necessaria
uma solugao diante do caso concreto, de forma, inclusive, a propiciar uma analise
casuistica para a equalizacdo de eventuais desigualdades existentes entre os
conflitantes que venha a influenciar de forma determinante a justica do provimento

jurisdicional.

3.5. Uma nova constru¢ao do contraditério e da ampla defesa a luz da

imparcialidade dinamica

Como discorrido anteriormente, tanto o contraditério quanto a ampla defesa
sdo a instrumentalizagdo que decorre do devido processo legal; logo, s&o principios
que trazem consigo valores de suma importancia para a existéncia e a manutengéo
do Estado Democratico de Direito e, como consequéncia direta, o combate a
arbitrariedades. Em um primeiro momento superado, deve ser igualmente de
construcdo de uma relagéo juridica fundada na igualdade material e coibindo
desigualdades e hipossuficiéncias que desequilibrem a balanca da Justica
pendente entre os litigantes.

Nesta toada, destaca-se que o contraditério e a ampla defesa sao,
tradicionalmente, previstos expressamente nas Constituigdes do Brasil, desde a
Constituicdo do Império de 1824, em seu artigo 179, inciso VIII, bem como nas
subsequentes: Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891,
no artigo 72, §16; Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1934, artigo 113,
n° 24 da Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, artigo 122, n°® 112%;
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946, artigo 141, §25; Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1967, artigo 150, §15; e Emenda
Constitucional de 1969, artigo 153, §15.

250 A época de vigéncia, o referido n. foi suspenso pelo Decreto 10.358/1942
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
traz em seu bojo o dispositivo em comento expressamente no artigo 5°., inciso
LV251_

Contudo, com especial relevo, pois anteriormente era concebido como
apenas direito a informacéo e a reagao; com o advento da atual Constitui¢ao, o
principio do contraditorio e da ampla defesa compreendem a ideia de uma efetiva
participacédo e do dialogo com o escopo de influir na decisdo de mérito do 6rgao
julgador, o que é instrumentalizado, por exceléncia, por meio do direito de produzir
provas?®?,

Neste novo cenario, o principio do contraditério reafirma o principio da
igualdade, na medida em que garante no processo judicial e no processo
administrativo a igualdade de armas (Waffengleichheit); ou seja, as partes tém o
mesmo tratamento e as mesmas oportunidades (Chancengleichheit), ndo apenas
de participag&o no processo, mas principalmente a faculdade de, por meio das suas
manifestacdes, influir para a decisao final.

N&o obstante, o exercicio deste principio também é dirigido ao juizo, pois o
principio do contraditério e da ampla defesa devem ser concebidos como os que
regem, eminentemente, as relagdes das partes entre si, entre elas e o juiz. e entre
elas e terceiros, de que sao exemplos a imparcialidade do juiz, o contraditério e a
demanda, inclusive é esta a construgdo doutrinaria de Cappelletti e Vigoriti?®3.

Nelson Nery Junior, no mesmo sentido, constroi o conceito acerca do
principio do contraditério, como o principio que se traduz além de uma mera
manifestagdo do Estado de Direito, mas fundamentalmente uma ligacao intima
relacionada a igualdade das partes e ao direito de agdo, com previsdo no texto
constitucional para assegurar aos litigantes a igualdade de armas na construgéao do
exercicio ao direito do contraditério e da ampla defesa, na construgéo do direito de

251 “Artigo 5°. Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV — aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;”.

252 | OPES, Jo3o Batista. Tutela Antecipada no processo civil brasileiro (de acordo com o novo
CPC). 52 Ed. Séo Paulo: Castro Lopes. 2016, p. 45.

253 CAPPELLETTI, Mauro; VIGORITI, Vincenzo. | diritti costituzionali delle parti nel processo
civile italiano. In Rivista di diritto processuale. Vol. 26, Il, 1971, p. 604-650, p. 605.
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acgao, pois este concretiza-se unicamente a partir do exercicio do direito de defesa,
manifestado por meio do contraditério®®.

Como é patente, para a igualdade em referéncia ndo basta uma paridade
meramente formal, mas uma igualdade de armas do ponto de vista substancial; ou
seja, uma igualdade fatica, concreta e efetiva (ou o mais efetiva dentro das
possiblidades concretas possiveis) posta aos litigantes cuja constru¢ao da verdade
em um efetivo contraditério e ampla defesa demandam uma posicdo ndo mais
estatica do julgador, mas sim dinamica.

Contudo, a questao contorna-se de forma muito mais complexa, uma vez
que o Direito e o Poder Politico sdo indissociaveis, e quanto a isso bem adverte

Calmon de Passos que:

[-..] no tratamento desigual dos integrantes do mesmo grupo, o que
sO se torna possivel mediante disciplina coercitiva das relacbes
sociais, unico meio capaz de assegurar no minimo necessario, a
efetividade do modelo predominante de producio, fruicdo e
apropriacdo dos bens disponiveis. A institucionalizagdo do uso
legitimo da forga se da pelo que, no grupo, detém suficiente poder
para fazé-lo, com o que, inelutavelmente, privilegiam-se desse
poder. Dado o fato de ser impossivel obter-se a ordem desejada a
base exclusiva da efetiva e concreta coer¢ao, o consentimento da
maioria, tanto quanto necessario a estabilidade, € obtido mediante
a introjecéo de crengas e valores que legitimam a dominagao, o que
denominamos de poder ideologico. O Direito € a técnica pela qual
se da a integragao entre esses trés poderes, de modo a se lograr
seguranga para a convivéncia social, em temos de expectativas
compartilhadas no tocante a solugao dos conflitos eu nela vierem a
se configurar. O Direito ndo pode ser visto como uma instancia a
parte, super ou infra estruturalmente relacionado com os poderes
referidos, sim uma técnica por meio da qual se da seguranga e
operabilidade & ordem social impositivamente implementavel®.

N&o ha como ignorar uma crise institucionalizada que pode vir a ruir o
sistema democratico, ndo se limitando ao Poder Judiciario quanto as questdes
sobre a necessidade de mudangas de paradigmas, mas, igualmente, em relag&o
aos demais Poderes, no qual se destaca a auséncia de representatividade nas
Casas Legislativas, muitas vezes apenas ao defenderem os interesses de uma

pequena parcela da populagao e néo o interesse publico, tornando mais patente as

254 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2009, p. 208.

255 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que
julgam. Sao Paulo: Revista Forense. 1999, p. 50.
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desigualdades socioeconémicas, tecnologicas, de acesso a informacdo, a
educacao, a cultura, etc.

Infelizmente, a modernidade hodierna propicia um canibalismo social de
um pequeno setor dominante economicamente em detrimento de muitos
miseraveis, o que fomenta uma progressao geométrica nos indices de pobreza e

desigualdades sociais. Neste sentido bem pontua Gongalves, Cenci e Steffler:

[...] é perfeitamente possivel verificar a presenga de riqueza
circulando em nosso pais. Todavia, entretanto, mas, infelizmente,
0 que acontece é que essa riqueza custa muito para aquelas que a
produzem e acaba circulando na mao de pouquissimas pessoas.
Nesse sentido trata-se o Brasil, portanto, de um pais que embora
detentor de setores bem-sucedidos e economicamente abastados,
lida diariamente com a desigualdade, com a injustica e com a
pobreza de muitos que estao por detras das cifras de lucro e dos
indices de produtividade.

[.]

O processo de globalizagdo e novas tecnologias em muito contribui

para a existéncia de desigualdades, especialmente de

oportunidades, entre os cidaddos®*.

Sob esta perspectiva, Pedro Reginaldo Prata discorre sobre o conceito de
desigualdade fundado na auséncia de opgao de escolhas, no sentido de escolhas
de vida:

O conceito de desigualdade referencia a relagédo entre
desenvolvimento e justica social, estando relacionado com a
distribuicdo de renda, educagado, moradia, servigos (servigos de
saude, abastecimento de agua e saneamento ambiental), acesso
ao emprego, a bens de consumo, a terra, bem como ao poder de
decisdo e de influéncia social®’.

Todas essas questdes n&do podem ser ignoradas pelo Estado-Juiz ao
debrucar-se para decidir em concreto os conflitos sociais, pois a norma € um nada
juridico, mera partitura a espera do intérprete e executor que a recupere como

melodia e dos que se propdem a ouvi-la e com ela interagir?%8.

2% GONCALVES, Rodrigo Portdo Puzine; CENCI, Daniel Rubens; STEFFLER, Hellin Thais.
Canibalismo social. In Direitos Democraticos & Estado Moderno. Vol. 2. 2022, p. 123-139, p. 128-
129. Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM/article/view/58432. Acesso em: 15
ago. 2023.

257 PRATA, Pedro Reginaldo. Desenvolvimento econdmico, desigualdade e satide. In Cadernos
de Saude Publica. Vol. 10. 1994, p. 387-391, p. 388

258 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que julgam.
Sao Paulo: Revista Forense. 1999, p. 48.
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Neste sentido, cumpre ao Estado-juiz, como ente igualmente politico,
permear as suas decisbes a partir dos fundamentos, objetivos e valores
constitucionais, nos quais se destaca a erradicacdo da pobreza e das
desigualdades sociais, ambas reconhecidas constitucionalmente, com a busca de
justica.

De forma a propiciar solugao justa, rapida e econdmica dos litigios
submetidos a apreciagdo do Poder Judiciario, o Estado deve
colocar a disposigao dos litigantes e do érgao jurisdicional normas
reguladoras da realizagao efetiva do processo.

Nesse sentido, o nosso ordenamento juridico processual civil
estabelece o procedimento, assim entendido como a forma de
condugao e realizacdo dos atos do processo pelas partes e pelo
Poder Judiciario, de modo a viabilizar que, ao seu final, possa o
Estado-Juiz resolver a lide que lhe foi posta a analise pelos
litigantes, sempre salvaguardando a eles, contraditério e ampla

defesa efetivo®®.

Acrescenta que a busca de Justica € um conceito no qual se constroi a
necessidade de perquirir uma justica social, na qual o processo judicial
necessariamente tem uma fungao social.

O principio do contraditério reflete a democracia no combate ao arbitrio e a
imposigao do ilegal e do inconstitucional dentro da funcgéo jurisdicional, a qual se
depreende, assim, sua suma importancia para a consolidagcdo do Estado
Democratico de Direito, como também uma democracia inserida na relagao
endoprocessual.

Neste sentido, preleciona Fredie Didier Junior:

Democracia no processo recebe o nome de contraditério.
Democracia é participacao; e a participacdo no processo se opera
pela efetivagdo da garantia do contraditério. O principio do
contraditério deve ser visto como manifestagdo do exercicio

democratico de um poder®®.

De igual modo Rennan Faria Kriger Thamay tece sua construgéo sobre o

principio do contraditorio e ampla defesa

Dessa forma, trata-se de principio essencial ao desenvolvimento
valido e regular do processo, sendo entendido sob dois enfoques:
a) juridico, e b) politico. Juridico, quando o contraditério for utilizado
para traduzir a garantia de ciéncia (conhecimento) bilateral dos atos

259 ALVAREZ, Anselmo Prieto; MORTATI, Lucas Cavina Mussi. A agcdo de consignagdo em
pagamento no Cédigo de Processo Civil de 2015. In Revista de Processo. Vol. 311. 2021, p. 235-
258, p. 235.

260 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil — Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm. 2008, p. 45.
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e termos do processo, possibilitando a manifestagdo das partes
sobre eles. Politico, quando o contraditério assegurar a legitimidade
do exercicio do poder, o que se consegue pela participagdo dos
envolvidos e interessados na construgdo do provimento
jurisdicional®".

Eduardo Arruda Alvim, ha muito, sustenta que o principio do contraditério
apresenta-se como uma consequéncia natural do Estado de Direito??; cabe ao
legislador o dever de, ao elaborar as leis, assegurar a isonomia entre as partes para
um tratamento igual em processos judiciais e administrativos; e ao julgador, ao
aplicar a lei e conduzir o processo, assegurar esta igualdade entre os litigantes.

Jodo Batista Lopes, em um contraponto, limita a atuagdo do juiz neste
mister ao prelecionar que em uma desigualdade manifesta entre as partes, como,
por exemplo, um litigio que envolve uma empresa multinacional e um lavrador
carente, ndo cabe ao magistrado auxiliar ou orientar o lavrador carente, pois o juiz
ndo exerce a fungdo de assistente social ou autoridade filantrépica?®.

Para o autor, esse posicionamento ndo se alinha aos novos paradigmas
instituidos pela Constituicao e pelo atual Coédigo de Processo Civil, principalmente
se considerar as hodiernas sociedades pluralistas, complexas e com desigualdades
acentuadas entre os individuos.

De fato, ao 6rgéao jurisdicional ndo cabe o papel de quaisquer fungdes de
assisténcia social ou filantropia; contudo, a ndo observancia da isonomia viola
disposigéo constitucional, e mesmo o magistrado ao ndo auxiliar eventuais pessoas
hipossuficientes, o sistema garante-lhe normas para instrumentalizar a isonomia,
como, por exemplo, a destituicdo de patronos ineficientes com o respectivo
encaminhamento de oficio para a apuragéo disciplinar pelo 6rgao de classe, no
caso em questdo da Ordem dos Advogados do Brasil, na nomeag¢do de outro
procurador, seja pela Defensoria ou ad hoc mediante convénio com a Ordem dos
Advogados do Brasil; a utilizagdo de 6rgaos governamentais para a realizagao de
pericias necessarias que nao raras vezes acarretam um enorme custo; a inversao

do 6nus da prova com fundamento em qual das partes apresenta as melhores

261 THAMAY, Rennan Faria K. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2022, p. 15. E-book. ISBN 9786553620483. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620483/. Acesso em: 15 ago. 2023.

262 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013, p. 145.

263 LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no processo civil brasileiro (de acordo com o
novo CPC). 52. Ed. Sdo Paulo: Castro Lopes. 2016, p. 47.
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condi¢cbes praticas e técnicas para a producado da prova, pois as provas Sao
produzidas para o processo e nao para as partes; o julgamento de forma antecipada
nos casos de tutela de evidéncia nos termos do artigo 311, inciso |, do Codigo de
Processo Civil, contra a parte que procrastinar o feito dentre outros expedientes.
Tal posicionamento firmado por Jodo Batista Lopes, o qual se refuta diante
do cenario contemporéneo, traduz-se como uma verdadeira negativa de vigéncia
das normas constitucionais existentes nos artigos 1°. ao 4°., da Constituigao.
Neste sentido, Cappelletti debruca-se sobre esta questdo como uma

patologia existente no Estado Moderno em que:

[...] os Tribunais n&o podem escapar ao impasse do dilema, a seguir
uma vez que eles se defrontam com as duas formas de gigantismo
do Estado: legislativa e administrativa, d’antes mencionada. Eles, os
Tribunais, devem escolher entre: (I) permanecer no seio dos limites
tradicionais, tipicos do séc. XIX, da fungao judiciaria, ou (Il) se elevar
ao nivel d’outros ramos, tornando-se de fato, o “terceiro gigante”, a

fim de controlar o legislador mastodonte e o administrador leviatd®®.

Cappelletti ainda adverte sobre os riscos que surgem quanto a resisténcia

ao impasse institucional vivenciado contemporaneamente, que:

() Se a primeira solugéo for escolhida, a autoridade judiciaria
permanecera confinada dentro dos limites da via segura, mas estreita
das fungdes tradicionais de “protecdo” e “repressao”. Seu alcance
nao ira além daquilo que poderia, essencialmente, ser considerado
como “conflitos privados”, sejam estes de ordem civil ou penal,
porquanto ndo se comprometeriam com as atribuigdes mais novas e
inovadoras, costumeiramente discricionarias e de “promocgéo social”,
dos outros ramos do governo. Neste caso, entretanto, (um caso que
teve seu lugar, com varias modificagbes, especialmente, na Europa
Continental, Ocidental e Oriental) a autoridade judiciaria ou a ordem
jurisdicional perderia muito da sua importancia pratica na sociedade;
apresentar-se-ia como um sobrevivente d’outros tempos, franco e a
margem, fundamentalmente incapaz de “intervir’ no dominio da
atividade do Estado-legislativo, bem como do Estado-administrativo.
Com efeito, cedo ou tarde, as sociedades democraticas reagiriam, e
de feito reagiriam a esta situagdo patolégica, formando um

desequilibrio perigoso no seio do sistema de governo®®.

Assim, encarar a problematica proposta e assumir a necessidade de uma

(re)construcdo conceitual € uma medida que se impde e proposta da pesquisa

264 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008, p. 229.

265 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008. p. 229-230.
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vertente, pois os principios elencados permeariam os poros de atualizagdo e
equalizagao desses valores erigidos na Constituicdo Brasileira.

Candido Rangel Dinamarco é enfatico ao afirmar que o juiz tem o dever de
assegurar o contraditorio, eis que é uma garantia dos litigantes a igualdade de

tratamento:

Ao juiz cabe garantir aos litigantes igualdade de tratamento (artigo
125, inciso | do CPC) e, por consequéncia o contraditorio. Ao juiz,
como sujeito do processo, compete participagdo ativa na
observancia do contraditério, pelo que se pode concluir que os

litigantes tém a garantia, o direito ao contraditorio, ao passo que o

juiz tem o dever de Ihes assegurar o contraditorio®®.

Desse modo, como dito, o Estado, em todas as suas funcbes e, em
especial, o Judiciario, quanto ao principio do contraditério inserido no contexto
processual, tém o dever, por meio do Juizo, de assegurar ndo apenas a
oportunidade de ciéncia, mas propiciar a efetiva oportunidade as partes de
influenciar no resultado da causa; ou seja, a necessidade de dar conhecimento da
existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis?®’.

Fredie Didier contribui com entendimento similar.

Ha o elemento substancial dessa garantia. Ha um aspecto, que eu
reputo essencial, denominado, de acordo com a doutrina alema de
“‘poder de influéncia”. Nao adianta permitir que a parte,
simplesmente, participe do processo; que ela seja ouvida. Apenas
isso ndo é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditério. E necessario que se permita que ela seja ouvida, é
claro, mas em condicdes de poder influenciar a decisdo do

magistrado?®,

Hodiernamente, o critério interpretativo a encampar-se € a incidéncia do
principio em comento em todos os tipos de processos judiciais e administrativos;
ressalta-se que no processo administrativo ha a necessidade de incidéncia do
principio do contraditério e dos demais principios constitucionais (o devido processo
legal, a duragéo razoavel do processo, a proibicdo da prova obtida ilicitamente, a

motivagcdo das decisdes administrativas e judiciais, o duplo grau de jurisdigao, a

266 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla destinagio:
Fundamentos do processo civil moderno. Vol. 1. 52, Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002, p. 124.
267 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 102. Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 210.

268 D|DIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil — Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm. 2008, p. 45.
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ampla defesa etc.), eis que o julgamento desses processos na esfera administrativa
também acarretam prejuizos na esfera do individuo e, portanto, impde-se a
incidéncia de todos os principios relacionados ao processo.

Observa-se que no registro historico as Constituicdes anteriores apenas
previam expressamente o principio em apre¢o no ambito do processo penal. A
garantia do contraditorio, a bilateralidade do processo na Constituicdo de 1988 n&o
€ apenas assegurada para os processos judiciais (civis e penais),?®® mas também
para processos administrativos, pois € imensa a sua importancia para a
democracia, com ja abordado:

No mesmo sentido, ensina Eduardo Arruda Alvim:

Como dito, os principios do contraditério e da ampla defesa
aplicam-se também aos procedimentos administrativos. Desse
modo sdo nulas as sangbes administrativas aplicadas em
decorréncia de procedimento em que ndo se tenha ensejado ao
acusado conhecimento dos atos praticados e possibilidade de
ampla defesa (por exemplo, com a produgdo de provas que
entender adequadas/pertinentes)?’.

Desse modo, o contraditério deve ser garantido e assegurado em todo tipo
de processo; por sua natureza, no processo penal, pela natureza dos direitos ali
tutelados — a liberdade, o principio em tela, faz-se presente com maior intensidade
e profundidade do que no processo civil e nos procedimentos administrativos. Frise-
se que este deve sempre estar presente para possibilitar a bilateralidade de
audiéncia das partes, ao propiciar a produgao de provas com o escopo de influir na
deciséo final?’".

Firma-se posicionamento referente ao inquérito policial, que mesmo ao
tratar-se de procedimento de natureza inquisitiva, faz-se necessaria a oportunidade
de exercicio do contraditorio e da ampla defesa, conforme também encampado pelo
Supremo Tribunal Federal no apéndice contido na Sumula Vinculante 14%’2,em que

269 As Constituigdes anteriores apenas previam expressamente a garantia do contraditério no
ambito do processo penal.

270 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013, p. 146.

271 Neste sentido € a Stumula Vinculante 3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido
asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagéo ou
revogagdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciagdo da
legalidade do ato de concesséo inicial da aposentadoria, reforma e pensao”.

272 STF. Sumula Vinculante 14: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo dos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por 6érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.
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se estabelece o acesso amplo do defensor do acusado as provas ali
documentadas.

N&o se deve vislumbrar em hipétese alguma a supressao do principio do
contraditério no processo civil, pois também em casos de antecipagao dos efeitos
da tutela e nas medidas cautelares o contraditério deve ser imposto, mesmo que
de forma postergada, como se impde nesses casos, para garantir-se a efetividade
da medida, ou seja, o contraditorio sera exercido mesmo que em momento
posterior.

Um raciocinio similar € construido por outros doutrinadores, dentre estes

destaca-se Eduardo Arruda Alvim:

Em suma, sacrifica-se provisoriamente o contraditério, em prol da
efetividade do processo (interesse superior da justiga), pois sem a
decisao inaudita altera parte o processo corre o risco de nao ser
eficaz. Porém, a parte prejudicada pela decisédo sera dado o direito
de sobre ela se manifestar, e de interpor recurso a instancia ad
quem, se entender necessario. Além disso, ha de se considerar que
as medidas liminares sdo, por exceléncia, provisorias, 0 que
corrobora a ideia de que as liminares inaudita altera parte nao
colidem com o principio do contraditério e da ampla defesa®’.

O Cddigo de Processo Civil atual inova ao trazer em seu bojo uma mudanga
de paradigma estrutural do ordenamento juridico; principalmente uma mudancga
metodologica, dogmatica e interpretativa de todo um sistema que se verte e
subsuma-se as normas constitucionais, assim, inseridos neste contexto que a
prolacdo de eventuais decisdes surpresas que se apoiam sobre fatos periféricos
nao debatidos diretamente pelas partes violam o principio do contraditério e da
ampla defesa, pois quaisquer manifestacbes que também corroboram o principio
da colaboracdo devem ser exaradas em ato posterior a manifestacéo das partes,
como se vislumbra, no artigo 487, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil,
em que se impde a oitiva das partes nos casos de decisdo que resolva sobre as

questdes de ordem publica. Sobre o tema, Nelson Nery Jr. afirma que:

A proibicao de haver decisdo surpresa no processo, decorréncia da
garantia instituida pelo principio constitucional do contraditorio,
enseja ao juiz o poder-dever de ouvir as partes sobre todos os
pontos do processo, incluidos os que possivelmente poderdo ser
decididos por ele, seja a requerimento da parte ou interessado, seja
ex officio. Trata-se da proibi¢cdo da sentenca de “terceira via”.

273 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013, p. 149.
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[.]

Caso o juiz decida de oficio, sobre questdo de ordem publica ndo
submetida ao exame das partes, essa decisdo sera nula por
violagdo do principio do contraditério. E certo que, ao decidir
questdo de ordem publica sem ouvir previamente as partes, o juiz
beneficiara uma delas e prejudicara a outra, razdo por que essa
decisdo-surpresa tera ofendido a paridade de armas e ser3,
portanto, nula®’*.

Logo, a proibicdo de decisdo-surpresa é inerente ao Direito Processual
Constitucional por violar o principio do contraditorio no caso de decis&o-surpresa,
uma vez que é suprida a bilateralidade de audiéncia das partes, pois quaisquer
decisbes a serem exaradas devem vincular o magistrado a abrir o debate entre as
partes, mesmo no que se referem aquelas que possam ser resolvidas ex officio.

Sob esta perspectiva, o contraditorio deve ser ndo sé observado, mas
igualmente praticado e exteriorizado pelo Estado-Juiz, ao passo que este, ao
fundamentar as decisbes judiciais, nos termos do artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica Federativo do Brasil, demonstra a observancia desta
garantia fundamental do individuo corroborada pelos artigos 9°. a 11 combinados
com o artigo 489, §1°., todos do Cddigo de Processo Civil.

Como mencionado, neste sentido foi o giro metodolégico encampado pelo
Codigo de Processo Civil (Lei Federal n°. 13.105/2015), sancionado pela
Presidente da Republica e publicado no Diario Oficial da Unido (DOU), em 16 de
margo de 2015, ao prever expressamente no seu artigo 10?5 a proibigdo de
decisao-surpresa tendo em vista os principios do contraditério e da ampla
defesa®’®.

274 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 226 e 228.

275 Novo Codigo de Processo Civil (Lei Federal n°® 13.105/2015), que revogou a Lei n® 5.869/1973:
“Artigo 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

276 “Sob a perspectiva da seguranca juridica dentre outras medidas, procura-se estabelecer uma
intensa necessidade de contraditério, a luz, evidente, de uma visdo que deflui da Constituicdo
Federal. O PLS 166/2010 — texto em tramitagdo na Camara dos Deputados como PL 8.046/2010
— prevé, por exemplo, que mesmo as decisdes judiciais que independem de provocagao das
partes, a respeito de questdes de ordem publica, devem ser precedidas de contraditério, com
efetiva oportunidade de prévia manifestagédo dos interessados (artigos 9° e 10). A exigéncia dessa
medida — que evidencia o propésito legislativo de concretizar o principio constitucional do
contraditério — aplica-se ndo apenas as decisdes relativas a controvérsias faticas, mas também
aquelas decisdes eminentemente juridicas. Nesta linha o artigo 10 do PLS 166/2010 — texto em
tramitagdo na Camara dos Deputados como PL 8.046/2010 — é enfatico ao vedar o juiz de decidir
com base em ‘fundamento’ a respeito do qual ‘ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
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Desse modo, o principio em tela € o reflexo da democracia e do Estado
Democratico de Direito no ambito do processo, seja civil, penal ou administrativo, e
reafirma a igualdade substancial que deve estar presente entre os litigantes, o que
assegura as partes a ampla (e nao irrestrita) possibilidade de participar, produzir
provas, bem como influir no amago intimo do julgador que proferira a deciséo e,
ainda, ao orgao julgador, o dever de colaborac&o que permite a audigdo das partes,
com decisbes claras e precisas quanto aos seus conteudos e aos pontos
necessarios referentes a eventuais aditamentos e emendas de pecgas processuais
e juntada de documentos necessarios para a juntada aos autos do processo.

Quanto ao principio da ampla defesa, assim como o principio do
contraditorio, esta previsto expressamente no artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo
da Republica, os quais se traduzem em duas faces da mesma moeda; em outras
palavras, onde ha o contraditério, faz-se presente igualmente a ampla defesa.

Assim, o contraditorio e a ampla defesa:

[...] sdo figuras conexas, sendo que a ampla defesa qualifica o
contraditorio. Nao ha contraditério sem defesa. Igualmente é licito
dizer que ndo ha defesa sem contraditério [...] O contraditério é o
instrumento de atuagao do direito de defesa, ou seja, este se realiza

através do contraditério?””.

Pressupde-se do exposto que a instrugao de qualquer processo, incluindo-
se na esfera administrativa, sera necessariamente contraditéria, com ampla defesa
€ com 0s meios e recursos inerentes?’8.

No mesmo sentido, colaciona-se o entendimento de Nelson Nery Jr.:

Ampla defesa significa permitir as partes a dedugado adequada de
alegagbes que sustentam sua pretensao (autor) ou defesa (réu) no
processo judicial (civil, penal, eleitoral e trabalhista) e no processo
administrativo, com consequente possibilidade de fazer prova
dessas mesmas alegagdes e interpor os recursos cabiveis contra

as decisdes judiciais e eleitorais®’®.

Assim, do direito a ampla defesa, intimamente ligado ao contraditorio,

também decorre o direito de produg¢ao das provas, por vezes prejudicado diante da

manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual se tenha que decidir de oficio’.” ARRUDA
ALVIM. Manual de direito... cit., p. 106.

277 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros. 2001, p. 55.

278 ARRUDA ALVIM, José Manoel de; ASSIS, Araken de; ARRUDA ALVIM, Eduardo.
Comentarios ao Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: EZ. 2012, p. 133

279 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 249.
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auséncia de recursos para a producio de provas técnicas, como as pericias, dado
que a produgéo de provas efetiva a ampla defesa, o que significaria elencar o direito
sem possibilitar meios a parte litigante para o seu exercicio, assim, o “direito a
prova, pois, esta imbricado com a ampla defesa e dela ¢ indissociavel?.

Nesse contexto, ndo so a assisténcia juridica, mas também o exercicio da
advocacia, como um género, traduz um instrumento importante para assegurar o
direito a ampla defesa, pois sem a prestacdo de alguns servigos deste género,
como a possibilidade da produg&o de provas técnicas, cujos custos por vezes s&o
elevados aos necessitados, viola-se ndo s6 a ampla defesa e o contraditério, como
0 acesso a ordem juridica e ao Poder Judiciario.

Nesse cotejo, assevera-se que a assisténcia juridica, integral e gratuita,
deve ser compreendida da forma mais ampla possivel, inclusive com assisténcia
extrajudicial®®’.

Assim, a assisténcia juridica além de permitir o acesso a Justica, fortalece
o principio em quest&o, pois garante ao litigante carente a possibilidade n&o apenas
de ingressar em juizo, mas de ter assisténcia técnica gratuita que permita a
utilizagcdo dos mecanismos de ataque e defesa previstos em lei, bem como que
produza provas e tenha orientagéo técnica de como portar-se perante o Juizo; logo,
a assisténcia juridica gratuita aos necessitados € um direito fundamental de todos
que dele necessitam, em todos os juizos — civil, criminal, trabalhista, eleitoral,
inclusive extrajudicialmente?8?.

Por outro lado, para garantir a ampla defesa € necessaria a presenca de
profissional habilitado (um advogado) para assegurar todos os meios previstos em
lei inerentes, necessarios e imprescindiveis a defesa; ou seja, faz-se imperiosa a
capacidade postulatoria, de forma que a defesa n&o patrocinada por advogado n&o

€ ampla, mas sim restrita.

A nova constituicdo que se delineava em 1987-1988 reconhecia,
portanto, a essencialidade da advocacia para a consecug¢do da

280 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 249.

281 “Assim, afastar a ‘pobreza no sentido legal’ — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar
a justica e as instituicdes — ndo era preocupagdo do Estado. A justiga, como outros bens, no
sistema do laissez faire s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem arcar com os custos;
aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram condenados por sua sorte. O acesso formal, mas nao
efetivo a justiga, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva.” Ver: CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica cit., p. 4.

2822 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicido Federal. 102. Ed. So
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.
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justica. Assim, associava a indispensabilidade e a inviolabilidade
dos advogados no cumprimento de seu dever a outras garantias
fundamentais, como o direito de defesa e o contraditério. O
exercicio da advocacia torna-se reconhecidamente imprescindivel
para que a sociedade, quando aciona o Judiciario para solucionar
suas controvérsias, tenha acesso a argumentos juridicos solidos,
com qualidade técnica e intelectual®?.

A ampla defesa, por implicar san¢des, deve integrar os procedimentos

administrativos. Neste sentido ensina Eduardo Arruda Alvim:

[...] os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se
também aos procedimentos administrativos. Desse modo, serdo
nulas as sanc¢des administrativas aplicadas como decorréncia de
procedimento em que ndo se tenha ensejado ao acusado,
conhecimento dos atos praticados e possibilidade de ampla defesa
(por exemplo, com a produgdo das provas que entender
adequadas/pertinentes)?®*.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento
expresso na Sumula Vinculante 328°,

E, ainda, ndo se pode deixar de observar que a ampla defesa tem dois
vieses: a defesa técnica, como mencionado anteriormente, e a autodefesa, em que
ambas se aderem igualmente. Assim, ambas, juntas, compreendem o principio da
ampla defesa e devem ser usadas em conjunto para que o principio em tela seja

obedecido. Neste sentido, Nelson Nery Jr. afirma:

O direito de ampla defesa possui duplo perfil, caracterizado pela
defesa em sentido técnico (defesa formal) e pela defesa em sentido
material (autodefesa).

[.]

A autodefesa é o direito garantido ao réu de fazer-se presente com

as proprias desculpas e com as proprias excecdes toda vez que se

0 acusa ou se aja contra ele em determinado procedimento®®.

Com base no exposto, conceitua-se a autodefesa como o direito de

presenca facultado a parte, quando este ato traduzir a possibilidade de influir

283 LAMACHIA, Claudio. O papel da OAB no Constitucionalismo Democratico. In 30 Anos da
Constituicdo Brasileira-Democracia, Direitos Fundamentais e Instituigdes. TOFFOLI, José Antonio
D (Coord.). Sdo Paulo: Editora Gen. 2018, p. 126-140, p. 136.

284 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013, p.130.

285 STF. Sumula Vinculante 3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-
se o contraditério e a ampla defesa quando da decis&do puder resultar anulagdo ou revogagéao de
ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do ato de
concess&o inicial de aposentadoria, reforma e pensao”.

28 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicido Federal. 102. Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 251.
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positivamente o juizo, vislumbrado na solicitagdo de depoimento pessoal, direito
este de estar presente e tomar ciéncia dos atos processuais desenvolvidos, bem
como o direito de audiéncia; ou seja, de ser ouvido, o que possibilita dar a sua
versao aos fatos, apresentar fatos modificativos, impeditivos ou extintivos do direito
ventilado pela parte adversa.

Por todo o exposto, conclui-se que o principio da ampla defesa qualifica o
contraditério, torna-o efetivo, bem como possibilita, por meio do seu exercicio,
assegurar a isonomia de tratamento bem como a isonomia entre as partes.

Cumpre ao Julgador uma atuag&do dinamica na condugao dessa relagao
processual, ndo apenas para alcangar a efetividade do contraditério e da ampla
defesa, mas, sobretudo, na construgdo da verdade dos fatos, para ao final poder
emitir um julgamento justo, promovendo assim, em um cenario extraprocessual, a
paz social, a erradicagao da pobreza, a diminuigdo das desigualdades existentes
na sociedade brasileira e, assim, atribuindo ao processo, uma fungao social.

Superada as consideracgdes tecidas acima, depreende-se da necessidade
preeminente da implementacdo do cotidiano da relagdo juridica-processual dos
valores, dos fundamentos e dos objetivos republicanos contidos nos artigos 1°. ao
4°., da Constituigdo juntamente ao arquétipo existente no artigo 5°., e todos os
principios expressos e implicitos a proporcionar ndo s6 ao jurisdicionado, mas a
sociedade brasileira justica social, dando ao processo um sentido social e,
implementando, assim, os valores contidos na Constituicido e encampados pelo
atual Codigo de Processo Civil, em seu artigo 1°.
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4. UM NOVO OLHAR SOBRE O PRINCIiPIO DA IMPARCIALIDADE

Superados todos os apontamentos perpetrados acima sobre os temas
interrelacionados sobre Constituicdo e Processo e todo arquétipo principiolégico
pertinente, passar-se-a a confecgdo dos estudos sobre o principio da
imparcialidade.

O capitulo do estudo proposto nao pretende (e nem tem pretensao) de tecer
criticas aos mais variados conceitos existentes no Direito Processual Civil
referentes ao principio da imparcialidade, mas sim demonstrar sua intima relagao
necessaria e imprescindivel na estrutura e na constru¢do de um processo judicial
democratico.

Assim, 0 que se perquire € demonstrar que a postura equidistante e estatica
do julgador ndo condiz com a sociedade contemporanea na complexidade existente
no plexo de relagdes multifacetarias inseridas em um contexto de sociedade da
informagédo em que todas as desigualdades, ndo sé as sociais e econdmicas, mas
principalmente a hipossuficiéncia cultural, tecnoldgica, educacional, que sao
potencializadas, como nunca aferivel.

A medida em que o Estado Liberal passa a ndo suprir as necessidades
sociais e que ocorre a transposi¢ao para o Estado do Bem-Estar Social, a estrutura
estatal torna-se mais complexa e burocratica — um gigantismo do Estado Legislador
e Administrador, em que uma das caracteristicas é a criagdo de legislagdes sociais
e intervencdo do Estado para assegurar uma igualdade substancial nas relagdes

sociais.

Esse tipo de normatizagao social, de que se limita a tracar, em
linhas gerais, os fins e principios pretendidos para modelar
progressivamente, o futuro, inevitavelmente, deixa os juizes que
sao chamados a aplica-los, um ambito de discricionariedade e,
portanto, um papel criativo na determinacdo e concretizagdo ao
mesmo futuro. Ao menos, para néo ignorar e frustrar a finalidade da
legislagéo social, como, ndo raramente, as Cortes do nosso e de
outros Paises fizeram, o Judiciario € chamado, portanto a dar uma
contribuigdo ativa e criativa a sua atuacgéo %’.

Neste contexto, o julgador deve ter como sua uma bussola diretiva na

realizacao dos direitos levados a sua apreciagao, sempre em consonancia com os

287 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008, p. 9.
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valores, objetivos fundamentais e principios Constitucionais, principalmente os
estabelecidos nos artigos 1°. ao 4°., para permitir a efetividade de garantias
constitucionais, como o contraditorio, a ampla defesa e os demais principios que
decorrem do devido processo legal.

Esta expressamente consignado no texto constitucional como fundamentos
da Republica a dignidade da pessoa humana — artigo 1°., inciso |, juntamente com

os objetivos fundamentais:

| — Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
[l — Garantir o desenvolvimento nacional;

Il — Erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Essa questdo parte de um momento social no qual domina a ansiedade
pela produgéo de diversas atividades, simultaneamente, além da manutengao de
relagdes interpessoais em curtos periodos de tempo, e, ainda, mediante as
situagcdes excepcionais inseridas em nosso cotidiano e o isolamento social
impostos pela COVID-19 — Sars-Cov-2, em que se acentuaram diferengas
socioecondmicas, demonstrando dificuldades de contencdo da pandemia diante de
uma populacdo extremamente miseravel e carente de tudo (recursos,
conhecimento, dignidade!).

Como nunca, o Poder Judiciario foi palco de demandas politicas, como a
competéncia atinente aos membros da Federacdo quanto a sua esfera
administrativa em legislar sobre restricbes e agdes na pandemia, suprimentos
minimos, como a aquisigao de vacinas e medicamentos, e o descompasso e a falta
de entendimento entre a Unido Federal e os Estados.

Nesse sentido, bem elucida Calmon de Passos quando estabelece que:

Também o Direito ndo é texto escrito, nem a norma que se
formalmente se infere, nem os cédigos, nem as consolidagdes, nem
as leis, nem os decretos, nem as portarias, nem os tratados e
monografias. Tudo isso é siléncio. Tudo isso sdo apenas
possibilidades e expectativas. O Direito somente é enquanto
processo de sua criagdo ou de sua aplicagdo no concreto da

convivéncia humana®®,

288 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Democracia, participagio e processo. In Participagio
e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.1988. p.
23.
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[.]

A ordenacgao da convivéncia humana n&o tem sua matriz no Direito,
sim na dindmica dos confrontos politicos em sua interagdo com os
fatos econdémicos.

[.]

Direito e poder politico sdo indissociaveis. Matriz do Direito é o
Poder e sua destinagéo é resolver conflitos impositivamente, vale
dizer, com seguranga. A seguranga, contudo (no sentido de uma
ordem social com estabilidade e alguma previsibilidade), ndo pode
prescindir de um minimo de aquiescéncia dos dominados e da
reducdo, ao maximo, da possibilidade de sua resisténcia. Donde se
busca a solugdo do conflito de certo grau de satisfagdo do
dominado — um grau minimo que seja de satisfagdo capaz de
possibilitar a paz social®®.

Em outras palavras, o Poder Judiciario, como os demais poderes, é
detentor de poder politico.
E, nesse sentido, a construcdo de Mauro Cappelletti € de extrema clareza

e pertinéncia quando colaciona que:

Aquilo que distingue o processo judicial daquele legislativo, e que
faz com que a criagdo do Direito por obra dos juizes permaneca
bem distinta da legislagao, ndo €&, portanto, uma fungéo abusiva, de
nao criatividade, mas, isto sim, uma particular modalidade daquele
processo que se traduz na conexao da fungao judiciaria com cases
and controversies, e na “virtude passiva’, a “passividade” do Juiz
quanto a iniciar o processo nesses casos, € a imparcialidade

processual do préprio Juiz, imparcialidade que ha de traduzir-se

num processo justo®®.

Tanto a sociedade como o Direito sdo organismos “vivos” e em movimento.
E os Estudos colacionados nos Relatorios de Florenca e o Pacto Global de Acesso
a Justica demonstram que aspectos sociais, politicos, culturais e institucionais ndo
podem ser ignorados, principalmente pelo Poder Judiciario na sua atuagao
precipua de dizer o Direito ao caso concreto.

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario, juntamente com o Poder Executivo
e o Poder Legislativo, passa a ser um centro de poder politico nas sociedades, com
flexos nas profissdes juridicas e nas decisdes judiciais.

Cappelletti destaca que:

289 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Democracia, participagio e processo. In Participagio
e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.1988. p.
51-52.

290 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008, p. 19.



168

Sem embargo, uma condenagao do tao drastica (do papel criativo
do Poder Judiciario) esquece simplesmente o fato de que este
aumento do poder judicial ndo é sendo um aspecto do crescimento
geral do poder estatal em nossa época. Os poderes cada vez
maiores dos 6rgaos legislativo e executivo, justificam, e inclusive
exigem, um crescimento paralelo do poder judicial com a finalidade
de conservar um sistema equilibrado. Este € um inevitavel principio
do sistema de “freios e contrapesos”®'.

Logo, a harmonizagdo das fungbes de Poder em cotejo ao processo
continuo de conquistas e preservacdo dos direitos fundamentais vindouros do
Estado Social exige uma atuagao de equilibrio ndo so6 entre as fungdes de Poder,
mas igualmente as forgas contrapostas existentes na relagéo juridica processual,
que n&o raramente parte de uma ilusoria premissa de igualdade existente entre as
partes.

E em outro viés, partindo dos conceitos utopicos de igualdade (formal) e

liberdade instituidos com a Revolucédo Francesa, Calamandrei destaca:

Para que a liberdade do cidaddao n&o se reduza, como ocorre
frequentemente, em uma va palavra, é preciso que para todos os
cidadaos seja assegurado, ao menos em parte, aquele minimo de
justica social, aquele minimo dos meios econdmicos, que |hes
permita se servirem, na pratica, dos beneficios da liberdade
politica?®?

Doravante, todo este cenario ficou muito evidente recentemente, nas
situagdes que colocam em risco o Direito, a higidez do ordenamento — diante do
agravamento do abismo social, econdmico, cultural, tecnoldgico, politico etc., o qual
expbs as desigualdades existentes na vida dos cidad&dos brasileiros, como as
situacdes excepcionais impostas pela pandemia da COVID-19.

Diante da inércia do Poder Executivo Central da Unido em promover
medidas de combate a COVID-19, o Plenario do STF decidiu, no inicio da
pandemia, em 2020, que a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios tém competéncia concorrente na area da saude publica para realizar
acdes de mitigagdo dos impactos da COVID-19. Este entendimento foi reafirmado

pelos ministros do STF em diversas ocasides.

291 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
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169

Ndo se pode perder de vista a fungdo politica inerente as Cortes

Constitucionais:

[...] a Justica Constitucional, notadamente enquanto meio e protegao
jurisdicional dos Direitos Fundamentais, € um aspecto, talvez o
aspecto principal, do crescente papel criador dos juizes, ou de certos
juizes, mundo ocidental contemporédneo. Por intermédio deste

controle de constitucionalidade das leis, o Juiz Constitucional

participa, inevitavelmente, da propria elaboracéo do Direito®®.

Nesse sentido, reafirmando a fung¢ao de criar e construir o Direito por meio
de um processo hermenéutico interpretativo, houve sucessivas decisdes
objetivando proteger a populagdo, em que o Poder Judiciario agiu na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A falta de estratégia do governo federal apenas consolidou uma tragédia ja
anunciada, que se tornou publica, com grande veiculagédo nos 6rgéos de imprensa.
Trata-se do colapso no Estado do Amazonas, em que se fez necessaria uma
decisdo monocratica do Ministro lotado no STF, Ricardo Lewandowski, ao
determinar que o governo federal disponibilizasse oxigénio e outros insumos
necessarios ao atendimento de pacientes internados nos hospitais de Manaus,
capital do Amazonas, e que apresentasse a Corte, no prazo de 48 horas, um plano
detalhado, a ser atualizado a cada dois dias, contendo estratégias de
enfrentamento da situacdo de emergéncia no Estado-membro em raz&o da
pandemia da Covid-19. O relator deferiu em parte o pedido de tutela de urgéncia
apresentado na ADPF 7562%, intentado pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB)
e pelo Partido dos Trabalhadores (PT); e igual providéncia foi determinada pelo
Ministro Jorge Mussi, no exercicio da presidéncia do STJ.

Oportunamente, ndo se poderia deixar de trazer ao debate em questéo o
evento ocorrido dias antes ao colapso no sistema de saude, em que o chefe do
Poder Executivo local foi forgado por pressao da populagao, esta manipulada pela
divulgacdo e disseminagcdo de fake News quanto a arbitrariedade do chefe do
executivo local em promover medidas de contensdo da pandemia, pois uma
multiddo tomou as ruas de Manaus para protestar contra o fechamento do comércio

— medida estabelecida com o intuito de controlar a pandemia pelo COVID-19, ato
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este que levou o governador do Amazonas, Wilson Lima, a autorizar a reabertura
das atividades econémicas, em 28 de dezembro de 2020.

Multidées sao levadas por falsas informacdes veiculadas na internet, como
vetor de caos social, com o escopo de desinformagao e manipulagao da populagao,
0 que pode fomentar mais conflitos nos quais se faga necessario o ingresso de
outros processos judiciais.

Tweets e postagens no Facebook de dois chefes de Estado foram
liminarmente excluidas pelos responsaveis das redes sociais envolvidas, pois
atentavam as politicas previamente estabelecidas, por fomentarem a
desinformagédo, a disseminagdo do &dio, da intolerédncia, do medo e de perigos
sanitarios, como a utilizacdo de medicamentos de ineficacia comprovada para o
combate a COVID-19, ndo sé colocando a populacdo nacional, como também a
mundial em risco, eis que o virus ndo pode ser simplesmente barrado por fronteiras
geopoliticas, bem como acarretando danos irreparaveis a saude coletiva e a
economia.

Adicionalmente as informagdes acima expostas, membros de governo
disseminam noticias falsas (fake News), com conteudo preconceituoso e
discriminatorio, vindo a abalar as relacdes diplomaticas entre outros Estados, o que
tornou o caminho comercial para a importacdo de vacinas e suprimentos
medicamentosos (IFA), muito mais dificil e complexo do que usualmente o seriam,
como dito a contento, abusando dos exercicios da livre expressao do pensamento
e, principalmente, ao acreditar equivocadamente na impunidade nos meios e nos
veiculos de comunicagdes existentes na rede mundial de computadores.

O Direito € reflexo da sociedade; esta dinamica também atinge todas as
instituicdes democraticas, em especial, o Poder Judiciario, diante da sua funcao
precipua de pacificador dos conflitos sociais, utilizando-se do processo como
mecanismo de efetivacdo das solugdes dadas aos conflitos sociais.

E neste sentido preleciona Sérgio Seiji Shimura e Tatiana Tibério Luz:

Deveras, o direito processual civil € um ramo do direito publico,
sendo a ciéncia que regula o processo um procedimento a ser
instaurado perante o Estado-Juiz para que este exerca a sua
fungéo jurisdicional. E esta, na busca da pacificagao social, exerce
um efeito além do interesse das partes. O processo é visto, assim,
nao s6 como um meio de solugcdo da lide, mas também como a
melhor solugdo que poderia ser dada a lide, até para legitimar o
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poder do Estado e a sua autoridade. Consiste, portanto, na

aplicagéo do ordenamento juridico ao caso concreto®®,

Diante da complexidade que envolve a proposta a discorrer na pesquisa
em testilha, José Joaquim Gomes Canotilho traz para o debate questdes
envolvendo o controle de constitucionalidade de politicas publicas e as questdes
envolvendo a dificuldade de sua implementacao e efetivagao diante da tradicional
divisdo das fungdes do Poder, em que aponta como um poderoso instrumento de
implementagao dessas politicas publicas a atuagéo do Poder Judiciario fundado na
construcdo de novos paradigmas como sua a proatividade limitada pelo texto
expresso e implicito existente na Constituicdo e, neste sentido, afere-se uma
valorizagao substancial do texto constitucional o qual deve impulsionar a atuagao
do Estado em todas as esferas de Poder?®.

Neste sentido, colaciona-se uma decisdo do Supremo Tribunal Federal
exarada em sede da ADI 3.330-12%7, que trata sobre a constitucionalidade do
ProUni — Programa Universidade para Todos, em que a Suprema Corte discorre
enfaticamente que € por meio do combate das situagdes de desigualdades que se
concretiza a igualdade, devendo a lei assumir-se com o papel de reequilibrio social:
‘o tipico da lei € fazer distingdes, diferenciagdes, desigualdades para combater
renitentes desigualdades”.

E a partir desta construgdo sobre um Judiciario aberto a reducédo de
desigualdades e reequilibrio social destaca-se que em um Estado Democratico de

Direito, o processo representativo traduz-se na vontade da maioria®%.

[...] o Direito, frequentemente, ¢ identificado a legislagéo, a vontade
majoritaria, que caracteriza a democracia legislativa, transforma-se
por indireta via, mas igualmente, num elemento interpretativo do
julgamento. Porém, todos nés sabemos que, em certa medida, o
Direito € um mito; que ele deve ser interpretado e complementado
para poder ser traduzido numa eficaz agado; que, em suma, a
interpretagao judiciaria e a propria exegese do Direito escrito, numa
certa medida, fazem sempre e, também a lei. Donde decorre que o
verdadeiro problema ndo € m problema de legitimidade abstrata,
mas de atos (judiciais) concretos. Mas quais séo estes judiciais atos
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ou medidas num tempo e num determinado lugar, que o juiz ha de
adotar no desempenho do papel (inevitavel) de criador do Direito e
de valores??®®

Assim, € no exercicio da atividade jurisdicional que o julgador, conforme do
direito fundamental estabelecido no artigo 5°., inciso XXXV, exerce esta fungao de
criacdo e construcdo do Direito e valoracdo das normas e dos principios
fundamentais existentes no ordenamento juridico.

E neste sentido, assevera-se que ha necessidade preeminente da
preservacgao e dos direitos fundamentais da minoria, assim nao se trata apenas de
legitimidade da representatividade das maiorias, mas assegurar a existéncia de
minorias, pois € assim que reza a democracia, no respeito e na preservagao das
diversidades.

Ademais, em termos de representatividade, tais minorias, por vezes,
excluidas do processo de participagdo democratica, diversamente, que em termos
quantitativos poderia até mesmo representar um grande volume de invisiveis e sem
vozes, sem qualquer representatividade social e politica.

Diante de tantas desigualdades existentes na sociedade brasileira, como
reiteradamente destacado, dentre tantos exemplos colacionados nesta pesquisa,
em que, com base no texto da Constituicdo, o Poder Judiciario, por meio do
Supremo Tribunal Federal, concretizou as normas constitucionais que versam
sobre os objetivos da Republica e a prépria existéncia da Democracia, pois esta
nao pode sobreviver em um sistema em que os direitos e as liberdades civicas nado
tenham qualquer protegéo eficaz3®.

Outro exemplo de atividade jurisdicional exarada pelo Supremo Tribunal
Federal, proativa e limitada nas normas constitucionais, foi a decisdo que
reconheceu a possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo ou
mesmo género, pois eventual discriminagdo n&o condiz com os objetivos da
Constituicdo em construir uma sociedade justa, livre e igualitaria.

Mais uma vez cumpre asseverar que:

Nitidamente, a Constituicdo brasileira aponta para a construgéo de
um Estado Social de indole intervencionista, que deve pautar-se
por politicas publicas distributivas, questdo que exsurge claramente
da dicgao do artigo 3°., do texto magno. Desse modo, a nogao de

299 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
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Constituicdo que se pretende preservar, nesta quadra a Histéria, é
aquela que contenha uma forga normativa capaz de assegurar esse
nucleo de modernidade tardia ndo cumprida. Esse nucleo

consubstancia-se exatamente nos fins do Estado estabelecidos no

aludido artigo 3°., da Constituicdo".

Nao obstante, é evidente que o desenvolvimento nacional compde os
objetivos do Republica Federativa do Brasil e, que a redugédo das desigualdades
sociais € o caminho para a sua obtencdo com fins para serem alcangados;
fundamenta e reivindica um compromisso do Direito e da atuacdo do Poder Publico
a realizagao de politicas publicas para a concretizagdo do programa constitucional
proposto3%?, a partir da solugdo dos casos concretos levados ao Poder Judiciario.

Neste sentido, o Poder Judiciario integra esse programa constitucional
proposto por compor os “Poderes” da Republica e a partir deste contexto proposto,
os estudos buscario inicialmente tratar sobre a pluralidade de sentidos envoltos da
expressao fungéo social; o processo como instrumento de exercicio de cidadania;
e a necessidade em consonancia com a complexidade da sociedade hodierna de
construgcédo de novos paradigmas nos quais se insere uma nova perspectiva sobre
a conceituacao do principio da imparcialidade.

Inclusive ndo se pode ignorar que a relagdo juridica processual ndo € uma
competicdo de quem joga melhor, pois 0 processo possui uma fungao epistémica
gue nao pode ser dissociada da sua existéncia e ainda sobretudo uma funcao
politica, quando se parte do pressuposto que o exercicio da Jurisdigao € funcao de
Estado, a este monopolizada, cujas atribuigdes de resolugao extrajudiciais pontuais
e especificas sdo tidas pelo sistema como excecéo.

A partir dessas premissas, constroi-se o raciocinio deontoldgico em que a
relagédo juridica processual deve ser um caminho, no qual o processo esta em
continua construcdo, em relacdo ao tempo e ao espagco em que determinada
sociedade esta inserida e 0 seu escopo passa por uma construcido de decisdes
justas, pois a descoberta da verdade é um fim essencial do processo e uma

301 STRECK, Lénio; MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentarios ao art. 3°., da Constituigcdo
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condigdo necessaria para a justica da decisao®® e, logo, uma postura de inércia do
orgao julgador destoa completamente deste caminho.
E neste sentido, deve-se conceber que:

O processo ndo é pura forma. E o ponto de choque de conflitos, de
ideais, de filosofias, € o “Cabo das Tempestades”, onde a rapidez
e a eficiéncia devem confluir e entrelagar com a Justica; €, também,
o “Cabo da Boa Esperanca”, onde a liberdade individual deve
enlagar-se com a igualdade. O processo €, na verdade, o espelho

fiel de todas as maiores exigéncias, problemas e missées da nossa

época’®.

Assim, partindo da construcdo introdutoria desta pesquisa em que um dos
marcos teoricos € o Pacto Global de Acesso a Justica fundado nos Estudos de
Florenga e os novos paradigmas encampados pela atual Constituicdo, quando o
julgador vislumbra um desequilibrio no desenvolvimento da relagdo juridica
processual em relacdo as partes, principalmente, quando houver violagdo ao
principio da isonomia desta relagdo juridica processual; e nada o fizer para
equilibrar ou equalizar esse desnivelamento, violara ndo so6 o principio da isonomia
como o principio da imparcialidade, pois seu nao agir conduzira a um resultado
predeterminado, favorecendo a parte que se encontra em um estado de
superioridade, seja esta técnica, econdmico-financeira, tecnolégica etc. Mas,
sobretudo, havera uma manifesta quebra de imparcialidade que conduzira o
resultado daquela demanda em uma decis&o injusta.

Noutra perspectiva e tragando um cotejo determinado, aferidas
determinadas circunstancias concretas existentes na relagéo juridica processual
como as que se fagam presentes a hipossuficiéncia — social, cultural, econémica,
politica, tecnoldgica, etaria; que versem sobre direitos envolvendo idosos; criangas
e adolescentes (ECA); as relagbes de consumo; os direitos indisponiveis; as
questbes de ordem publica; as condicdes da acdo; a disparidade de armas; a
litigancia habitual; e as matérias de competéncia dos juizados especiais civeis —
estaduais e federais, ha uma necessidade preeminente de construgdo de uma

imparcialidade dinamica pelo érg&o julgador para que o equilibrio entre as partes
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deixe de ser uma carta de intengcbes e assuma o seu papel de efetividade da
jurisdi¢ao, no sentido de Poder Estatal.

Nessas hipoteses elencadas acima é patente que o agir neutro e
equidistante do julgador conduzira a uma manifesta violagdo do principio da
imparcialidade e igualmente da isonomia, pois se manter inerte determinara
necessariamente o éxito daquele que melhor comanda a chicana processual e
necessariamente ira preterir a parte mais vulneravel em detrimento de uma parte
‘dominante” na relagao juridica processual.

O nucleo dos estudos propostos caminhara para a analise dos conceitos
gue envolvem o principio da imparcialidade e a necessidade de caminhar por novos
horizontes em busca de uma sociedade mais justa, igualitaria e fraterna, conforme

determina o texto constitucional.

4.1.Do principio da imparcialidade neste cenario instituido

Nao ha duavidas de que o principio da imparcialidade decorreu diretamente
da queda do regime monarquico até entdo instituido na Europa Continental,

destacando-se a Revolugdo Francesa, pois:

A analise da imparcialidade no ambito da atividade jurisdicional
destacou-se prioritariamente, apés a Revolugdo Francesa,
momento histérico em que se postulou a figura de um juiz imparcial,
um juiz que nao deveria tender na relagdo processual e nenhuma
das partes, sendo a regra audi alteram um postulado fundamental
de justiga.>%

Assim, naquele momento histérico, as premissas instituidas pela
Revolucdo Francesa eram a Liberdade, Igualdade e Fraternidade, partindo da
existéncia de um Estado de geréncia minima na vida dos individuos e de uma
manifesta desconfianga do Poder Judiciario, instituindo-se, assim, uma atuagao
jurisdicional precipuamente legalista, em que a observancia da lei poderia conduzir
logicamente a um juizo imparcial e neutro.

A neutralidade dos juizes e da atividade jurisdicional passa a ser
indubitavelmente uma caracteristica impar do Poder Judiciario do Estado Liberal

inerente a “fungéo de julgar”.
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Contudo, dois pressupostos foram necessariamente instituidos para a
construgao do principio da imparcialidade a época em referéncia.

O primeiro pressuposto era sustentado na falsa ideia de completude do
sistema legal em trazer todas as respostas a todos os conflitos concretos levados
ao Poder Judiciario.

O segundo pressuposto era a existéncia de uma igualdade formal existente
entre os individuos, ignorando-se até entdo a necessidade de implementagéo do
conceito de igualdade na sua vertente material.

Os caminhos trilhados pela Histéria e, igualmente pelo Direito, se
convergem para a necessidade de perquirir por novos conceitos para a solugéo dos
conflitos sociais diante da eterna corrida do Direito (sempre em atraso) em relag&o
aos avangos sociais e, assim, na busca de solugéao aos novos conflitos que surgem
entre os individuos.

A implementacdo de valores e principios fizeram-se e fazem-se
necessarias para permear o sistema juridico e a solugdo para 0os avangos sociais

e, neste trilhar:

Houve, contudo, transicdo na rota que se construia. A grande
mudanga de caminho que ocorre no desenvolvimento da sociologia
do direito, ou melhor, os novos elementos que passam a fazer parte
dessa ciéncia dao-se ja no século XX, apés a Segunda Guerra.
Nesse sentido, quando tal sociologia volta-se ao tema da
possibilidade de criacdo do direito através da decisdo de juiz, e ndo
exatamente da lei — isto €, ndo normativista -, diz-se que o foco
mudou dos elementos da norma e passa a ser analise processual,
institucional e organizacional®®.

A interligacdo e a correlagdo entre as ciéncias sociais — em destaque a
Sociologia, a Ciéncia Politica, a Antropologia, a Filosofia etc. — é algo cada vez mais
necessario, pois as construcdes exclusivamente existentes nas Teorias Normativas
nao se prestam a responder todos os questionamentos impostos pelos avangos
sociais.

No mesmo sentido, segue o raciocinio de Dierle Nunes, Natanael Nud e
Flavio Quinaud Pedron, quando asseveram que:

[...] o modelo tradicional de racionalidade, fundado a partir da

racionalidade iluminista, ndo mais pode ser encarado como padrao
suficiente em si mesmo. Descobrimos que nao somos tao racionais
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quanto pensavamos, ou que, pelo menos, ndao usamos essa
racionalidade da forma que acreditavamos. Fato € que nem sempre

— ou menos do que poderiamos esperar — nossas decisdes serao

guiadas pelo sistem”’.

O cenario instituido pelo Relatério de Florengca e pelo Pacto Global de
acesso a Justica inovam, pois, além de instituir novos paradigmas metodologicos
ligados ao Poder Judiciario ndo ignora todos os vieses e valores inerentes ao
processo cognitivo decisorio.

Este € o espirito inerente a este novo cenario instituido a partir dos estudos
tratados neste capitulo, a necessidade de implementacédo de ag¢des politicas para
a implementacado das democracias, por meio de possibilitar e ampliar o acesso a
Justica e a instituicdo (e consolidagdo) de um Poder Judiciario assegurador do
Estado Democratico de Direito por meio da construgdo de um processo justo e de
uma tutela entregue satisfatoriamente e dentro de um prazo razoavel.

Nesse sentido, sobre a permeacgéo dos valores necessarios para assegurar
o Estado Democratico de Direito, e neste processo se impde a necessidade da
convergéncia dos estudos envolvendo o tema em analise para a construgdo de uma
ponte de ouro entre as diversas ciéncias sociais interrelacionadas e
interdisciplinares a dogmatica juridica.

Sob esse aspecto, bem discorre Boaventura de Sousa Santos sobre este
cenario:

[...] ao deslocar a questdo da normatividade do direito dos
enunciados abstractos da lei para as decisdes particulares do juiz,
criou[-se] as pré-condigdes tedricas de transigcdo para uma nova

visdo sociolégica centrada nas dimensdes processuais,
institucionais e organizacionais do direito®®,

Tanto a sociedade, como o Direito, sdo organismos “vivos” e em
movimento. E os Estudos colacionados nos Relatérios de Florenga e o Pacto Global
de Acesso a Justica demonstram que aspectos sociais, politicos, culturais e
institucionais ndo podem ser ignorados, principalmente pelo Poder Judiciario na
sua atuacao precipua de dizer o Direito ao caso concreto.
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Nessa perspectiva, o Poder Judiciario, juntamente com o Poder Executivo
e o Poder Legislativo passa a ser um centro de poder politico nas sociedades, com
flexos nas profissées juridicas e nas decisdes judiciais.

O que se enfrentara com maior vagar nos capitulos subsequentes é
justamente o que a Constituicdo determinar acerca deste 6rgéo jurisdicional que se
pretende construir a partir destes novos paradigmas e que passam
obrigatoriamente pelo principio da imparcialidade.

Em determinadas circunsténcias concretas existentes na relagao juridica
processual como as que se fagam presentes na hipossuficiéncia — social, cultural,
econdbmica, politica, tecnologica, etaria; que versem sobre direitos envolvendo
idosos; criangas e adolescentes (ECA); as relagbes de consumo; os direitos
indisponiveis; as questdes de ordem publica; as condi¢gdes da acdo; a disparidade
de armas; a litigancia habitual; e as matérias de competéncia dos juizados especiais
civeis — estaduais e federais.

Nas hipoteses elencadas acima é patente que o agir neutro e equidistante
do julgador pode configurar manifesta violagdo do principio da imparcialidade e
igualmente da isonomia, pois se manter inerte determinara necessariamente o éxito
daquele que melhor comanda a chicana processual e necessariamente ira preterir
a parte mais vulneravel em detrimento de uma parte “dominante” na relagao juridica
processual.

Piero Calamandrei ja advertia que:

Um juiz que ndo esteja irremediavelmente aficionado ao espirito
das velhas leis, pode recorrer a interpretagcio evolutiva: nas formas
elasticas das leis que permaneceram aparentemente imutaveis,
pode ingressar, por meio da referéncia ao principio geral do novo
ordenamento, um novo espirito. O intérprete que queira realizar a
pequena tarefa de levantar a cabega da pagina do seu codigo e
olhar por um instante para a janela o que aconteceu na rua, ira se
dar conta facilmente que o significado de certos artigos, cuja
féormula ndo foi tocada pelo novo ordenamento, hoje esta
absolutamente sem sentido contrario aquilo que estava sob o
regime que caiu. Por exemplo, o crime de “propaganda subversiva”
(art. 227 do Cdédigo Penal) significa hoje, em concreto, justamente
o contrario daquilo que significava vinte anos atras®®.

309 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. 22. Ed. Porto Alegre: Fabris. 2018, p. 80.
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Inclusive ndo se pode ignorar que a relagdo juridica processual ndo € uma
competicdo de quem joga melhor, pois 0 processo possui uma fungao epistémica
gue nao pode ser dissociada da sua existéncia em que:

[...] (N) O processo, na verdade, € também um “lugar” em que
normas s&o aplicadas, valores sdo postos em praticas, garantias
sdo asseguradas, direitos s&o reconhecidos, interesses sao
tutelados, escolhas econémicas sao feitas, problemas sociais sao
enfrentados, recursos sido alocados, o destino das pessoas é
determinado, a liberdade dos individuos é tutelada, a autoridade do

Estado é manifestada.... e controvérsias sao resolvidas através de

decisbes pretensamente justas®'’.

E nessa perspectiva, o caminho no qual o processo desenvolve-se passa
por uma construgdo de decisdes justas, pois a descoberta da verdade é um fim
essencial do processo e uma condi¢gdo necessaria para a justica da decisdo®!. e,
logo, uma postura de inércia do orgao julgador destoa completamente deste
caminho.

Assim, quando o julgador aferir um desequilibrio no desenvolvimento da
relagdo juridica processual em relagao as partes e nada o fizer para equilibrar ou
equalizar esse desnivelamento, violara ndo s6 o principio da isonomia como o
principio da imparcialidade, pois seu nao agir conduzira a um resultado
predeterminado e, além disso, injusto.

Antes de adentrar as questdes principais propostas pelos estudos em
questao, os topicos subsequentes trataram sobre os valores e os principios que
permeiam a justica constitucional processual, a jurisdigdo, ao principio da
imparcialidade, em uma releitura interpretativa do Direito Processual segundo os
principios consagrados na Constituicdo: o devido processo legal, o contraditério e
a ampla defesa, o acesso a justiga, o duplo grau de jurisdigdo, o juiz natural, a
fundamentagéo das decisdes judiciais e a publicidade

Igualmente, a seguir, a pesquisa versara sobre os instrumentos de
efetivagdo e a concretude dos objetivos, os fundamentos e os valores sociais para
a promogéao da erradicagédo da pobreza e da marginalizagéo e, também, a redugéo
das desigualdades sociais e regionais e o principio da imparcialidade norteado por
esses vetores nas hipdteses acima elencadas.

310 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construcio dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016, p; 160.
3" TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construcdo dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016, p; 160.
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4.2.Principio da Imparcialidade. Conceito Classico.

O processo decisério e os conflitos sempre se fizeram presentes no
percurso do ser humano no transcorrer da construgédo da Histoéria.

Na antiguidade, tanto na Grécia quanto em Roma, a solu¢do dos conflitos
sociais era regulamentada por uma disputa enfrentada por dois guerreiros, em uma
arena.

Noutro periodo remoto da Histéria da Humanidade consigna-se que
também se fizeram presentes os duelos, cuja caracteristica principal era a auséncia
de intervengao de um terceiro na solugao dos litigios, como bem recorda Barbosa
Moreira:

[...] costume que se difundiu na Europa em certa fase da Idade
Média, embora provavelmente de origem mais remota: o duelo
judiciario. Era um dos expedientes de que se langava mao para
resolver litigios — a principio, ndo s6 de natureza penal, mas
também civil. A ideia subjacente, caracteristica da mentalidade que
misturava religido e supersticdo, era a de que a providéncia divina
havia de prestigiar quem tinha razao, e, portanto, no caso duelo,
guiaria a mao do inocente ou de seu paladino. Num tempo em que
a atividade probatdria n&o se dirigia necessariamente a razao dos
julgadores, ao contrario do que a velha Roma e em nossos dias se
tinha e se tem por assente, o combate fazia as vezes da prova — e
de prova irrefutavel e incontestavel, ja que ndo comportaria duvida
e nem impugnacao o “juizo de Deus” supostamente manifestado no
desfecho do combate. Mais: além de prova, constituia sentenca e

execugao®'?,

A aproximagao existente entre “Deus”, como bem assevera Barbosa
Moreira, na resolucédo dos conflitos sociais por meio do duelo e, posteriormente, a
face “Deus” manifesta no monarca como seu representante em terra ndo nos
parece coincidéncia, mas sim o desenrolar dos misticismos envolvendo poder e
religido que foi a base institucional das Monarquias Teocraticas.

Bem observa Artur César®'3, quando pontua que o Medievo, em especifico
no velho Direito Germanico, os litigios entre os individuos eram regulamentados de

forma aproximada ao Direito Grego Arcaico, em que as decisdes eram fruto de

312 BARBOSA MOREIRA, José Carlos Barbosa. Duelo e Processo. In Revista de Processo -
Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP. Vol. 28, 2003, p. 177-185, p. 177.

313 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 51.
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jogos ou da prova de oposigao entre individuos, familia ou grupos, no qual o duelo
era uma espécie

Todos os processos de evolucao da Historia da Humanidade ndo possuem
marcos de transposi¢gao demarcados, mas sim movimentos sociais paulatinos que
pouco a pouco consolidam a transicao de um padrao social para outro.

Durante muito tempo e em muitos lugares do planeta os conflitos sociais
foram assim resolvidos sem a intersegcao de um terceiro.

Contudo, surge a partir do Direito Feudal, aproximadamente apds os
séculos Xll e XIll, a sentenca representaria a emancipacdo das decisbes dos
conflitos sociais por um terceiro, e juntamente com isso surge o inicio da discuss&o

a respeito dos conceitos sobre o principio da imparcialidade.

A partir do surgimento da sentenga e dessa relagao entre o juiz e a

verdade, inicia-se a reflexdo conceitual sobre a esséncia do

principio da imparcialidade®'.

Neste cenario de transicdo, em que pesem as discussdes envolvendo a
necessidade de existéncia do principio da imparcialidade nos julgamentos, em
outra perspectiva, assevera-se que, assim como o Monarca era a representagao
personificada de Deus na terra, os magistrados, como seus representantes eram
uma diaspora do pensamento da simbiose que envolvia o lider de Estado e o
representante religioso de Deus e, neste sentido, na pratica, n&o era algo muito
presente nos julgamentos o proferimento de decisdes verdadeiramente imparciais.

E deste descompasso existente entre os interesses da maioria dominada e
as arbitrariedades, caracterizadas pela injusti¢a social perpetrada pelos julgadores,
pertencentes a uma minoria dominante, houve a queda pouco a pouco do regime

Absolutista e das Monarquias no Mundo®'®.

[..] que, praticamente, a Revolugéo Francesa foi desdobrada contra
0 poder arbitrario dos juizes, mais do que contra o poder
monarquico, que em uma monarquia empobrecida e endividada era
bastante precario®'®.

314 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 52.

315 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Colegdo os Pensadores. 22. Ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural. 1978; ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a Origem e os Fundamentos
da Desigualdade entre os Homens. Colegédo os Pensadores. 22. Ed. Sdo Paulo: Abril Cultural.
1978; ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre as Ciéncias e as Artes seguido de Cartas
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316 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario — Crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo:
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Era nitida a instauracdo de uma desconfianca existente entre a maioria
dominada e as injusticas institucionalizadas pelos julgadores, o que contribuiu
sobremaneira para a queda do sistema vigente a época, com uma clara e bem
limitada divisdo das funcdes de Poder, em que a maior parcela era atribuida ao
Executivo e ao Legislativo, cumprindo ao Judiciario ser apenas a “boca da lei”, em
decorréncia da desconfianga existente em relacédo a funcao Judicial.

Dessa forma, a imparcialidade passa a ter um conceito relacionado a
divisdo funcional do Estado-juiz, que atribui ao 6rgéo jurisdicional a posigdo de
terceiro julgador, sendo vedada a sua participagdo como parte3'’.

Os ideais lluministas s&do a semente germinada na qual se construiu o
Estado Liberal, em que o principio da imparcialidade é correlacionado a
racionalidade construida sob uma perspectiva garantista, que segundo Alvarado
Veloso, pode ser aferida, ndo obstante, como:

O principio da imparcialidade do julgador indica que o terceiro que
atua na qualidade de autoridade para processar e julgar o litigio
deve ostentar claramente este carater: para isso ndo pode ser
colocado na posigdo de parte (imparcialidade), ja que ninguém
pode ser autor ou acusador e juiz ao mesmo tempo; deve carecer
de todo interesse subjetivo na solugéo do litigio (imparcialidade) e
deve poder atuar sem subordinacdo hierarquica em relagao as
partes (independéncia).

[.]

Porém, existe algo a mais: a) auséncia de preconceitos de todo tipo
(particularmente raciais e religiosos); b) independéncia de qualquer
opinido e, consequentemente, ter ouvidos surdos ante a sugestao
ou persuasao da parte interessada que possa influenciar em seu
animo; c) nao se identificar com qualquer ideologia; d) manter-se
completamente alheio as possibilidade de suborno e dadivas; e a
influéncia da amizade, do édio, do sentimento de caridade, de
preguica, dos desejos de brilho pessoal, de aparicdo midiatica, etc.;
e) e também n&o envolver-se pessoal ou emocionalmente no mérito
do litigio; f) evitar toda a participagédo na investigagéo dos fatos ou
na formagéao dos elementos de convicgao; g) evitar decidir segundo
seu proprio conhecimento privado do assunto e; h) nem possuir
medo do que dirdo no afastamento fundamentado dos precedentes
judiciais, etc.®'.

A concepcao acerca do principio da imparcialidade fundado no lluminismo
e posteriormente encampado pelo Estado Liberal, em que o conceito nuclear era

317 CABRAL, Anténio o Passo. Imparcialidade e Imparcialidade: por uma teoria sobre
reparticao e incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. In Revista de Processo
— REPRO. Vol. 32. 2007, p. 339-367, p. 345-347.

318 VELLOSO, Adolfo Alvarado. Processo y republica. Lima: Grijley.2014, p. 109-111.
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garantir a liberdade do individuo frente as arbitrariedades do Estado e, nessa
perspectiva, fundou-se, entdo, um Estado negativo (n&o prestacional), muito
colaborou com os principais fundamentos da imparcialidade necessaria naquela
época e sob aquele contexto histérico e neste sentido, “a ideia de imparcialidade
de juizes foi articulada no espago/tempo de autonomizagao do direito e ascenséo
do capitalismo, num primeiro momento, e chega a ocupar fungao primordial na
edificagdo do constitucionalismo liberal™3°.

Noutra perspectiva, os contornos de autonomia e independéncia das
funcdes de Estado: executiva, legislativa e judiciaria é algo consideravelmente novo
nos moldes existentes na contemporaneidade.

Assim, a construgao conceitual inicialmente criada acerca do principio da
imparcialidade, imperativa na construgdo dogmatica ainda hoje aplicada, fundou-se
naquele contexto histérico (de espago e tempo), motivo pelo qual os conceitos em
torno da imparcialidade do julgador formam conceitos e parametros originados de
uma certa desconfianga dos membros da magistratura, uma vez que estes, de certo
modo, ndo eram totalmente independentes e autbnomos em relagcdo ao Executivo
e ao Legislativo.

Logo, muito além do que ser imparcial, ao julgador era-lhe incumbido o
dever de exteriorizar e construir a imagem concreta desta imparcialidade imposta

socialmente, e neste aspecto:

[...] alguns fatores marcantes da passagem entre uma imagem
essencialmente subjetiva e transcendente da imparcialidade,
focada na consciéncia do julgador e nas particularidades de foro
intimo de sua personalidade, e a construgdo da ideia de
imparcialidade objetiva e concreta, cujas caracteristicas estariam
na imagem publica ou na aparéncia do juiz imparcial como
elemento imprescindivel de legitimagdo das decisdes judiciais. E a
partir da problematizacao das relagcbes entre a politica e o direito,
refletidas na compreensao do conceito de imparcialidade, que se
visualiza como a percepcéao paradoxal do sentido da imparcialidade
pode desempenhar uma fungao adequada as complexas respostas

exigidas do direito constitucional contemporaneo®?.

Dessa forma, foram construidos diversos conceitos acerca da

imparcialidade, os quais convergem as expectativas tragadas anteriormente, em

319 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Imagens da Imparcialidade entre o Discurso
Constitucional e a Pratica Judicial. Sdo Paulo: Grupo Almedina. 2018, p. 42. E-book. ISBN
9788584933419. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933419/. Acesso em: 17 ago. 2023.

320 Ipid., p. 41.



184

que se discorre sobre os deveres delineados nas normas, na tentativa de
estabelecer um padrao de neutralidade de comportamento e condutas que devem
ser observadas pelo 6rgéo julgador, como era a ideia do Direito Romano nemo
iudex in causa sua (ninguém pode ser juiz da sua propria causa), em que a
equidistancia € uma imposi¢cao imprescindivel para corroborar essa construgcio
acerca de uma “imagem” de imparcialidade.

Assim, “o conceito geral de imparcialidade oferece inumeros perfis de
complexidade e de variabilidade semantica, tratando-se de um conceito presente
ndo sé no ambito do processo e do direito, mas também no da ética e da politica™?'.

E justamente por isso n&o se pode ignorar que até mesmo os conceitos
elaborados no transcorrer da Historia possuem vieses e reflexos politicos daquela

sociedade em que foram amalgamados:

Tal qual a histéria do constitucionalismo moderno € uma histéria a
ser escrita, o conceito de imparcialidade judicial tem uma
historicidade que precisa ser contada segundo suas contingéncias.
Esse € um empreendimento arriscado. A sua construgdo precisa
lidar com o fato de que a narrativa historiografica, invariavelmente,
lida com os usos politicos do passado. O que envolve os riscos de
manipulacdo da memodria e das fontes da historia e resulta da
retencéo de fatos e dados dependentes de memorias seletivas,
logo refletidas numa linguagem sempre parcial®?2,

E neste sentido, Rogério D’Orio elucida que “apenas um terceiro, estranho
e isento a causa, seria capaz de decidir de forma justa o conflito. Com base nesse
entendimento, a condigdo de terceiro (ferzieta) seria imprescindivel para se
alcancar a imparcialidade”?3,

No mesmo sentido, Arruda Alvim discorre como sendo o primeiro principio

fundamental da jurisdigéo:

[...] que somente é juiz aquele terceiro desinteressado cuja
competéncia esteja prescrita em leis anteriores ao caso que seja
por ele decidido. Em termos de jurisdigdo estatal — que é a regra —
0 juiz devera ser integrante do Poder Judiciario. E o principio do juiz
natural. Dessa forma, na sistematica constitucional, juizes séo
aqueles que, legalmente, ocupam os cargos o0s juizos e tribunais,

321 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construcio dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016, p. 75-76.

322 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Imagens da Imparcialidade entre o Discurso
Constitucional e a Pratica Judicial. Sdo Paulo: Grupo Almedina. 2018, p. 41. E-book. ISBN
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constitucionalmente previstos (arts. 92, | a VII, da CF/88), cujos
cargos tenham sido legalmente criados pela legislagdo prépria e
infraconstitucional.

Precisamente tendo em vista este principio, agregam-se aos juizes,
complementarmente, as garantias asseguradoras da
imparcialidade®*.

Atente-se que o texto constitucional traz expressamente a previsdo do
principio do juizo natural; da vedagéao a criagao de tribunais de exceg¢ao: o exercicio
da jurisdigdo como monopolio estatal, em regra. Contudo, o texto constitucional é
silente no que se refere a previsao expressa do principio da imparcialidade — o que
Nnao nos parece um equivoco, muito pelo contrario, vem ao encontro aos novos
paradigmas os quais se buscam construir no presente estudo.

N&o que tais critérios objetivos relacionados a atividade jurisdicional n&o
sejam de suma importancia para a construgdo de uma relagao juridica processual
justa, mas nao é suficiente para garantir uma efetiva isonomia a esta relagéo.

De fato, o érgéo jurisdicional deve ter a sua previsdo expressamente
prevista na Constituicdo de forma precedente aos fatos que lhe serdo atribuidos
por competéncia. De igual modo, impde-se a atribuicdo de competéncia a um
terceiro julgador, que nao tenha relagbes parentais, ou lagos afetivos, ou até
mesmo de amizade ou rivalidade em relagéo aos jurisdicionados para a constru¢ao
de um processo justo.

Atente-se, mais uma vez, que sao critérios objetivos e externos a causa a
ser decidida que irdo permear os principios fundamentais da jurisdigdo, como acima
exemplificado.

Contudo, o principio da imparcialidade ndao pode ser construido a partir de
parametros estaticos, mas sim dinamicos, pois a sociedade n&do € um organismo
parado sem alteragbes no tempo e no espaco, umas das mais importantes
premissas eram fundadas em uma liberdade e em uma construgéo de igualdade e
isonomia formal; o que posteriormente percebeu-se que era algo inexistente nas
sociedades em virtude de sua prépria organizagado — social, laborativa, cultural,
econdmica etc.

Em que pese a construgdo metodolégica-dogmatica ja feita em torno do
principio da imparcialidade, assevera-se que diante da arte hodierna, impde-se uma

324 ARRUDA ALVIM. José Manoel de. Manual de Direito Processual Civil — Teoria Geral do
Processo e Processo de Conhecimento. 172. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2017, p. 102.
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questao de ordem a atender os valores, os principios € as normas fundamentais
existentes na Constituicdo, numa visdo permeada pelo contexto social
contemporaneo, a ampliagcdo dos nossos horizontes na busca de melhor atender
as atuais necessidades sociais e, ainda, a uma melhor solugao dos conflitos sociais,
para tornar a tdo almejada igualdade material. Este € o caminho que os estudos
propostos pretendem trilhar nos itens subsequentes, na busca de um novo conceito

em torno do principio da imparcialidade.

4.3.Principio da Imparcialidade. A Construcao de um Novo Conceito

Conforme discorrido acerca da necessaria revisitagao histérica em torno do
principio da imparcialidade, os estudos demonstraram, em que pesem as
importantes evolugdes histéricas que embasaram a conceituacdo da
imparcialidade, tais premissas partiram de uma condigdo dogmatica de liberdades,
igualdade e isonomia no seu aspecto formal.

O Estado Liberal e, mais recentemente, aquele “neoliberal”, corroboram na
tese do estado de natureza agressivo do ser humano, a medida que nos momentos
histéricos em que o Estado assume uma vertente intitulada de Estado-minimo, em
que as suas prestagées assumem um papel negativo no implemento de politicas
sociais, acabam por dar ensejo, em um curto espaco de tempo, a crescentes
desigualdades sociais, ensejando em alguns lugares do Planeta a guerra ostensiva
ou sub-repticia de homens contra homens, colocando em risco a existéncia da
humanidade e do Planeta, considerando o poderio bélico e nuclear a disposi¢ao.

E a partir da transposigcédo entre o Estado Liberal para o Estado Social,
passou-se a uma necessaria analise nao sé acerca dos aspectos técnicos do
procedimento, mas de igual modo as alteragbes das condicionantes sociais, como
as culturais, econdmicas, financeiras, ou seja, as condicionantes teoricas e
ideoldgicas, em que na Europa foi de grande contribuigdo para se repensar sobre

0 necessario surgimento desse novo modelo institucional de processo3®?.

325 DE ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte. Vertentes culturas do processo civil na passagem
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229. 2014, p. 119-129, p. 94.
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N&do se pode negar que a historia caminha de forma conjunta com a
construgcdo dogmatica da Ciéncia do Direito e ambos compdem as Ciéncias Sociais.
Sob este eixo, a mudancga social analisada a partir dos dados histéricos permite-se
depreender que mesmo que por periodos certos a presencga de alguns elementos
de incerteza fomenta a constru¢cao de novos olhares e sentir em que acabem sendo
por assim dizer o motor propulsor do pensamento critico e a construgao continua
do Direito posto®?, a partir da contribui¢do edificada pela doutrina.

Os movimentos narrados compdem os elementos dos quais ddo azo a uma
constante renovagdo do método cientifico, pois 0 seu objeto € a sociedade que
permanece dinamicamente em movimento constante.

Nesta toada, insurge uma nova concepgéo do Direito Processual, passando
este a ter autonomia3?’ em relagdo aos outros ramos do Direito e, por conseguinte,
assumindo em definitivo seu carater publicistico e acima de tudo, como ciéncia.

No desenvolvimento deste raciocinio, ha uma forte ligacédo existente entre
o principio da igualdade, em uma leitura de igualdade social a partir da construgéo
do Estado Brasileiro a partir das suas escolhas — seus valores, normas
fundamentais existentes de forma expressa na Constituigdo vigente.

E neste sentido, assevera-se que a promocdo de um Estado-Social
Democratico de Direito foi a opgao constitucional do Estado Brasileiro. E a partir
dessa premissa, todo o ordenamento juridico deve orbitar em torno de certos
principios e valores fundamentais; um deles é o principio da igualdade ou isonomia.

Para que a concretude destes valores elencados — a igualdade social, em
suas diversas vertentes e nuances, impde-se que a concepg¢ao da igualdade seja
irradiada para todos os setores da vida publica-privada dos individuos, em que se
colaciona a necessidade de implementagdo desta igualdade social no processo
legislativo seja como atores efetivamente participantes deste processo construtivo
de elaboragdo das leis; seja na existéncia dessa isonomia na concretude do
processo legislativo produzido, em que efetivamente haja a produgédo de leis
abstratas e gerais que permitam a igualdade de todos e, assim, fomentando para

326 TARELLO, Giovanni. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del
secolo. Per uno studio della genesi dottrinale e Ideologica del Vigente Codice Italiano di
Procedura Civile. In Dottrine del processo civile — Studi storici sulla formazione del diritto
processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 47-48.

327 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Buenos Aires: Libreria El Foro: Rodamillans SRL. 1868.
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que as partes em uma relagdo juridica processual, de fato tenham tratamento
isondmico efetivo no seu sentido material.

Assim, depreende-se que nao basta que a igualdade seja formal, pois o
principio em tela deve fomentar a existéncia de uma igualdade material (ou
substancial) para trazer equidade e isonomia para todos, em quaisquer hipéteses,
utilizando-se também de outros principios existentes no ordenamento juridico (em
especial o da proporcionalidade) para permitir a sua efetividade.

Neste sentido, ha uma abstragao existente na relagéo juridica-processual,
que nao se confunde com o Direito Material, sendo que a primeira deve
necessariamente atender a determinados pressupostos de existéncia e validade,
bem como as condi¢des da agao3%,

N&o obstante, é igualmente aferivel que a fungédo estatal exercida pelo
Estado-juiz se verte a uma fung&o que dia-a-dia ganha cada vez mais importancia
diante da dindmica e da complexidade das relagbes subjetivas existentes na
contemporaneidade.

Firma-se o posicionamento que o Direito posto ndo raras vezes néao traz
uma solucao aos conflitos levados ao Poder Judiciario de forma simples, em que
se é possivel uma mera subsungao. Muito pelo contrario, a conjugagao do Direito
posto impde-se uma releitura a partir das normas fundamentais, os principios, dos
valores encampados por esta sociedade, em determinado tempo e lugar — o que
de antem&o depreende-se nao ser das tarefas mais faceis.

Em resumo, o processo de subsuncgao aferivel facilmente por meio de um
raciocinio silogistico ndo é suficiente para a solugdo, principalmente diante da
complexidade existente na sociedade hodierna.

Logo, passa-se da procedura, de inspiragdo privatistica, para um diritto
processuale pubblico®?®.

Sob esta “nova” construgdo dogmatica, o Estado tem o dever de dar uma
sentencga e, frise-se, que as partes, portanto, ttm um direito publico subjetivo de
obté-la e, logo, a funcgéo jurisdicional tem sim viés e carater politico, pois o Poder

Judiciario integra as fungdes estatais, assim como o Executivo e o Legislativo3*.

328 |LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. 32. Ed. S0 Paulo: Malheiros.
2005.

329 CARNELUTTI, Francesco. Discorsi intorno al diritto. Padova: Cedam. 1937.

330 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Democracia, participagio e processo. In Participagio
e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Org.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais.1988.
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Nessa nova proposta, assevera-se que o plano ideolégico passa a ter
importancia na busca social continua de harmonizar os vetores sociais, as
diferencgas, as desigualdades e a pobreza, assegurando o minimo de igualdade
material e justica social, logo:

O individuo n&o é somente um centro de imputagéo abstrato (igual
aos outros) de direitos e de deveres, mas um sujeito que aparece
na sua efetiva posicéo social, econdmica e cultural®®'.

Como o Direito € uma ciéncia social que surgiu, existe e se perpetua em
decorréncia da existéncia da sociedade e dos seus movimentos dinamicos, por
certo que quando surge a necessidade de atribuir valores, os quais se intitulam
como o fendbmeno de socializagdo e, assim, igualmente, em virtude da simbiose
Direito e Sociedade, depreende-se que a fungéo social ndo se permeia apenas nos
institutos de Direito Material, mas se estende em igual proporgéo aos institutos do
Direito Processual.

Ainda nessa dire¢ao, mas se invertendo as premissas, a fungao social hao
deve limitar-se ao processo, mas sim compor algo que esta intimamente
relacionado a um contexto muito mais amplo, a medida que é por meio do processo
que ha a concretude da efetividade dos direitos envolvidos em conflito por seus
atores sociais.

Ndo obstante, depreende-se que o0s objetivos de “protegcdo” e
“conservacéao’, tipicos do Estado Liberal, agregam-se as preocupagdes envoltas ao
aspecto social, surgem preocupagdes de cunho social.

Esse movimento de permeacgao dos institutos a partir de sua fungao social
€ essencial e facilmente constatado, pois essa mudanga de paradigma: “afere-se
uma relativizag&o dos direitos privados de um modo geral pela sua fungéo social; a
vinculacéo ético social desses direitos sociais; e, por fim uma instrumentalidade que
maleabiliza o formalismo existente no sistema do direito privado classico do séc.
XIX332,

Cita-se como exemplo, oportunamente, a flexibilizacdo do direito de
propriedade, um dos institutos mais importantes, por exceléncia, do Direito Privado,

331 DE ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte. Vertentes culturas do processo civil na passagem
do século XIX ao século XX: as vertentes francesas e austriaca como marcos da passagem
do Estado Liberal ao Estado Social e a atualidade da discussao. In Revista de Processo. Vol.
229. 2014, p. 119-129, p. 95.

332 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. HESPANHA, Antonio Manuel
(Trad.). 42. Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian. 1980, p. 624.



190

em que a atual Constituicdo o institui e, igualmente, estabelece uma vinculagéo ao
seu efetivo exercicio de sua funcédo social, conforme se depreende da norma
contida no artigo 5°., incisos XXII e XXIIl e, ainda, nos artigos 170, inciso Ill; 182,
§2°., 184 e 186.

Contudo, n&o obstante, a pragmatica demonstra essa tendéncia; por outro
lado, a aplicacdo destes institutos permeados por sua fungao social, por vezes é
algo extremamente dificil diante da resolugdo dos conflitos levados ao Poder
Judiciario no que diz respeito ao Direito Processual, sempre construido por dogmas
formalistas e a necessidade de equidistancia a realidade social para que a fungao
jurisdicional ndo caisse por comprometida.

Todavia, anuncia-se a necessidade de ampliar nossos horizontes diante da
din&dmica do estado de evolugdo social hodiernamente atingido.

Desde muito ha a sinalizagdo para uma leitura do ordenamento juridico a
partir dos seus valores, normas fundamentais, principios e, principalmente, a partir
do Direito Constitucional.

Justamente por essa dindmica complexa envolvendo a solugdo dos
conflitos sociais, que o sistema atribui valores que devem permear as relagdes
intersubjetivas de Direito Material e, do mesmo modo, as relagbes juridicas
processuais.

Neste cenario, as normas fundamentais — existentes na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, passam a compor
expressamente o Cdédigo de Processo, para que duvidas ndo pairem sobre a
necessidade de mudanga de paradigmas.

Assim, os valores, as normas fundamentais, os principios possuem como
objetivo precipuo a fungdo de permear e dar movimento a higidez do sistema de
leis postas permeando as relag¢des intersubjetivas como, igualmente, devem servir
de limite integrador e interpretativo para a atuag&o do julgador.

Logo, os principios e os valores conferem coeréncia e justificagdo ao
sistema juridico e permitem ao juiz interpretar de maneira mais conforme com a
Constituicdo quando se deparar com os chamados hard cases ou em nossa
traducao casos dificeis.

Neste sentido, bem discorre Arlete Aurelli, que:

De acordo com essa visdo, pode-se chegar a conclusdo de que as
normas fundamentais insertas nos artigos 1°. a 11 do CPC/15
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constituem-se principios fundamentais5, alicerces do ordenamento
juridico como um todo e assim devem ser interpretados. Por isso,
violar um principio devera ser considerado mais grave que a ofensa
a uma regra.

Conclui-se, portanto, que, quando o legislador houve por bem
nomear o primeiro capitulo do CPC/15 de Normas Fundamentais,
fez a opgdo pela teoria que vé& os principios como normas de
estruturagao, de alicerce de todo o ordenamento juridico. Com isso,
verifica-se que a vontade do legislador foi a de que as normas
fundamentais por ele estabelecidas influenciassem as demais
constantes do sistema processual, bem como fossem observadas
por todos os sujeitos do processo e auxiliares da justica, ou seja,
por todos que participam da atividade processual®*.

A postura equidistante e inerte do magistrado, diante do contexto da
dinamica social, ndo tem aderéncia ao sistema pelos novos paradigmas instituidos
pelo Cédigo de Processo Civil.

Muitos autores®**, que contribuiram de forma significativa para o Direito
Processual e para a elaboragdo dos conceitos relacionados ao principio da
imparcialidade, partiram de um pressuposto fundado em uma igualdade ou uma
isonomia existente apenas no plano do dever ser e ndo substancialmente no plano
do ser.

N&o ha como ignorar a existéncia de vieses cognitivos e ruidos — que
existiram, existem e sempre existirdo na relagdo juridica processual, ndo se
limitando ao julgador, este € um fator em potencial que ndo pode ser ignorado.

Por outro lado, as diferencas substanciais existentes entre os individuos
sdo também outros fatores que existiram, existem e sempre existirdo na sociedade,
em decorréncia da propria organizagao social, ainda mais na contemporaneidade,
imposta pelo sistema capitalista e em decorréncia dos avangos tecnolégicos em
que dia a dia surgem novos grupos de sujeitos hipossuficientes e vulneraveis.

Nesse novo cenario, pode-se afirmar categoricamente que a inversédo do
O6nus da prova, expressamente previsto no Codigo de Defesa do Consumidor,
insere-se em um rol meramente exemplificativo, diante da dinédmica social existente
hoje, em especial no surgimento desses novos grupos compostos por vulneraveis

e hipossuficientes.

333 AURELLLI, Arlete Inés. Normas Fundamentais no Cédigo de Processo Civil brasileiro. In
Revista de Processo. Vol. 271. 2017, p. 10.

334 NUNES, Dierle; LUD, Natanael; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da ImParcialidade
dos sujeitos processuais: um estudo sobre os vieses cognitivos, o ruido, a mitigagao de
seus efeitos e o debiasing. Salvador: Jus Podivm. 2022.
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Assim, ndo se vislumbra problema, quando se permeia o sistema de
normas com os sistemas de valores, da inversao do 6nus da prova inicialmente
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor irradiar a abranger todo o sistema
processual em casos concretos em que seja constatada a auséncia de paridade na
relagdo juridica processual.

Estes dois fatores: os vieses e ruidos cognitivos e as diferengas existentes
entre os individuos em potenciais existem e n&do podem ser ignorados e, a partir
deste reconhecimento, as premissas cientificas dogmaticas devem ser
reconstruidas para atender os escopos, valores, premissas estabelecidas nos
artigos 1°. ao 4°., da Constituicdo e introduzidos na sistematica processual pelo
artigo 1°., do Cdédigo de Processo Civil.

Reconstroi-se em significado e significacdo o papel ativo a ser atribuido ao
juiz na condugao do processo, como parte (conteudo) que integra uma fungao de
Poder (continente) e, assim, associada a uma conjuntura politica alinhada aos
valores constitucionais, como se € esperado na agao em todas as esferas de poder
para a implementacédo desses valores.

N&o ha como dissociar o conteudo ideolégico da dinamica social que se
reflete necessariamente para o Direito Processual Civil, sobretudo quando ha a
preeminente necessidade de uma mediacdo e harmonizacdo nas relagdes
potencialmente desiguais trazidas a sede do direito substancial®3®.

Partindo do eixo cognitivo em que o Direito Processual se compde como
instrumento para a efetivagcao dos direitos e que, necessariamente, este movimento
imp&e ao julgador a necessidade de este assumir a sua posi¢cado de 6rgao politico
e dirigente na solugdo dos conflitos sociais, o que, de certo, ndo violaria os
principios fundamentais da jurisdicdo expressamente previstos na Constituicdo da
Republica: juizo natural e proibi¢gao de tribunais de excecgao.

Em que pese a existéncia de normas constitucionais voltadas a assegurar
expressamente as igualdades formal e material como uma das bases fundantes
dos Estados modernos democraticos, ndo se pode ignorar que ha um sistema de
desigualdades historicamente e estruturalmente existente na sociedade brasileira,
em que um dos exemplos mais recorrentes e veiculados nos noticiarios em

destaque s&o as diferengas existentes entre os géneros, os casos de feminicidio e

335 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor. 2008.
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as fraudes em geral perpetradas em detrimento de individuos cuja caracteristica é
a vulnerabilidade em alguma das suas vertentes.

Logo, ha um abismo entre a realidade que submerge decorrente dos fatores
reais de poder que regem as relagdes e 0s anseios de grupos sociais que detém
mecanismos de controle (previstas nos diplomas legais)33® em confronto com os
novos paradigmas instituidos mediante a ordem constitucional de 1988.

Esses abismos sdo hoje potencializados com o emprego de tecnologias,
como por exemplo, o desenvolvimento a largos passos da inteligéncia artificial, em
que paises em estado de arte mais desenvolvidos do que no Brasil, como nos
Estados Unidos da América, ja se socorreram dos seus recursos no Poder
Judiciario e que, diante da desigualdade de tratamento aferida por suas vezes,
questiona-se a sua utilizagédo, como vislumbrado pelo sistema COMPAS3¥, em que
se aferiu discriminagdes injustificadas perpetradas pela IA, as quais tornavam mais
dificil os critérios para a concessao de beneficios como liberdade provisoria e
progressao de regime de cumprimento de pena para pretos e pobres.

Como dito, novos desafios se impdem, mais ainda, para tornar o 6rgao
julgador uma "inteligéncia emocional” e ndo “artificial”.

Sob essa perspectiva, asseveram Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero acerca da eficacia e da efetividade:

Embora se possam distinguir — como também o fazemos — as
esferas da eficacia juridica (e da aplicabilidade) e da efetividade (ou
eficacia social), a primeira operando no dominio do “dever ser”, a
segunda, no plano do “ser”, ou seja, da realizagdo concreta, no
mundo fatico, dos efeitos das normas juridico-constitucionais, pois
tanto é possivel abordar o tépico pelo prisma da ciéncia juridica, e
nao da sociologia juridica, quanto & preciso reconhecer que o fato
de uma norma ser aplicavel e apta a gerar efeitos juridicos nao
significa que ela venha a ser aplicada e que tais efeitos se
concretizem, uma abordagem da problematica da efetividade das
normas constitucionais ndo dispensa a perspectiva da eficacia
juridica. Ambas as dimensoes, eficacia e efetividade, nao apenas
guardam relagdo entre si, como se complementam e, de certo
modo, se condicionam, pois a decisdo sobre quais os efeitos
potenciais de uma norma constitucional (j& no plano da eficacia
juridica) e a medida de sua aplicabilidade influencia a decisao sobre

336 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituigdo? OLIVEIRA, Hiltomar Martins (Trad.). Belo
Horizonte: Editora Lider. 2002.

337 Estados Unidos da América. Practitioner’'s Guide to COMPAS Core. Disponivel em:
https://www.equivant.com/practitioners-guide-to-compas-core/. Acesso em: 22 ago. 2023.
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o “se” e 0 “como” da efetiva aplicagdo do programa normativo e,

portanto, de sua efetivagao®®.

A partir do espirito de mudanga dos caminhos pragmaticos do Pais, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°., caput, esculpiu
expressamente o principio da igualdade como um “mandamento de otimizagao”3°
de todo o ordenamento juridico.

Canotilho é enfatico ao defender o escopo da norma constitucional em
assegurar a efetividade da igualdade material, inclusive no que se refere ao
legislador, quanto a edi¢cado de politicas afirmativas para equalizar, por tratamentos
diferenciados, a efetividade isondmica aqueles que ndo estdo em situacdo de

igualdade e equilibrio em relag&o ao contexto de um todo, e assim assevera que:

Mas a outorga do direito em tela ndo se limita ao sentido formal de
igualdade. Com efeito, a lei que em si atingir direitos fundamentais
devera ser compativel com o parametro normativo constitucional.
Para tanto, poderd e, em alguns contextos, até devera realizar
distingdes, quando elas forem necessarias a protegao do direito
fundamental a igualdade material. E que decorre do vinculo do
legislador a todos os direitos fundamentais, entre os quais a propria
garantia da inviolabilidade do direito a igualdade (artigo 5°., caput,
2°. subperiodo CF)3,

Diversos diplomas legislativos caminharam nessa dire¢do apos o advento
da Constituicdo da Republica de 1988, na tentativa de harmonizar as desigualdades
existentes na sociedade brasileira, ao direcionar as pessoas por questdes
metodoldgicas, como o Cédigo de Processo Civil diante das desigualdades aqui
discorridas existentes na relagao juridica processual.

A realidade da sociedade foi modificada profundamente a partir da
institucionalizacdo da “nova” ordem constitucional, o que € evidente a partir da
analise singela dos diplomas legislativos anteriores e posteriores a Constituigéo,
como exaustivamente discorrido nesta pesquisa.

Neste contexto de desigualdades na relagao juridica processual, assevera

Antonio Menger®*! que ao detectar a existéncia de um antagonismo social que

338 SARLET, Ingo Wofgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva. 2022, p. 87.

339 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2011.

340 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Comentarios a Constituicido do Brasil. 22. Ed. Sao
Paulo: Saraiva. 2019, p. 225.

341 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres. Buenos Aires: Atalaia. 1947.
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estaria separando pobres e riscos, ha a necessidade de uma reuniao de esforgos
para encampar uma luta pela socializagdo do fenbmeno processual.

Para Menger, o processo ndo deve manter-se inerte a desigualdade social:
nas suas palavras: ndo existe desigualdade maior que aquela que consiste em
tratar igualmente os desiguais®*?.

Nesta toada, confirmando-se também nos ensinamentos de Menger, a
presente pesquisa firma o posicionamento dogmatico quanto a necessidade de
incremento nos poderes do juiz, de uma fungéo de auxilio a parte menos favorecida.

N&o obstante, a constru¢céo sobre a mudanga de paradigma proposta firma-
se na contextualizagao fatica que envolve desigualdades econémicas, destacando
como exemplo os instrumentos de efetivacdo dos seus direitos acessiveis a
pessoas ricas, em que se faz presente de forma recorrente e consequente o direito
de representar-se por um excelente advogado; em relagdo aos pobres, na maioria
das vezes, a violagdo da igualdade material e isonomia ja tragam um divisor de
aguas nesse momento.

Assim, cumpre ao juiz o dever de estabelecer um equilibrio entre as partes,
proporcionando meios para que a representacao das partes se concretize de forma
isonébmica.

Contudo, a sociedade contemporanea, moderna e da informacédo impoe
novos desafios, pois as desigualdades econdmicas sao apenas parte do problema,
que pelo estado da arte e dos avangos tecnoldgicos novos 6bices surgem dia-a-dia
na vida das pessoas, formando novos grupos de hipossuficientes em cenarios por
vezes nunca previstos a dez anos atras.

Destaca-se um simples exemplo, presente hodiernamente, a solicitagdo de
documentos de identificacdo e carteira de trabalho de forma exclusivamente
eletrbnica, o que impde aos cidadaos, no minimo, acesso a rede de energia elétrica
(para carregar seus aparelhos eletronicos), acesso a rede mundial de
computadores — Internet e, ainda, possuir um smartphone, um computador, um
tablet ou um equipamento eletrénico equivalente.

N&o obstante, os pedidos de beneficios junto ao Instituto Nacional do
Seguro Nacional ou os servigos acessados pelo Gov.br correm para 0 mesmo

caminho.

342 MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres. Buenos Aires: Atalaia. 1947, p. 64.
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Sera que o exercicio da cidadania caminha em igual proporgédo para as
classes menos favorecidas?

Por vezes, tais reflexos conduzem para a construgao da conclusao de que
todas essas inovagdes inseridas no contexto da sociedade brasileira parecem até
mesmo uma utopia, uma vez que se vive em um pais em que a maior parte da
populagcdo nem sequer dispde de acesso a saneamento basico (rede de esgoto e
agua canalizada).

As plataformas de educagédo que se utilizam de recursos tecnologicos
também sdo um outro exemplo de avangos que sao incrementados de forma
irretroativa e muito eficazes e eficientes no processo de aprendizagem, mas que,
noutra perspectiva, igualmente agravam as desigualdades sociais ja existentes,
pois como dito, a maior parte da informacdo é inacessivel a uma populagao
tecnologicamente invisivel.

A mudanga de paradigma defendida n&o impde ao julgador o dever de
“advogar” em favor da parte, mas sim a ampliagdo das suas perspectivas e eixos
de condigdo da marcha processual e, nesse sentido, assumir um protagonismo no
que se refere aos poderes instrutorios deste julgador na busca da construgéo da
verdade dos fatos, como dever institucional de implemento das normas
fundamentais, dos valores, dos objetivos e dos principios constitucionais.

Nesse rumo, ainda sobre a possibilidade de se atribuir maiores poderes ao
julgador no que concerne ao andamento do processo, o dever de colaboragao do
magistrado em prestar esclarecimento as partes de forma clara e especifica sobre
os fatos da causa; e, ainda, o incremento dos poderes do juiz sobre a produgéo de
prova’#3, pois tal atribuicdo € decorrente das normas fundamentais e da
Constituigao.

Nesse sentido, destaca Rafael Sirangelo Belmonte de Abreu que:

Certo que o juiz ndo pode obrigar ninguém a defender seus direitos
(e, portanto, sagrado o direito de demanda), mas depois que o
interessado apresenta ao Juiz a sua demanda, manifestando a
vontade de defender o seu direito, este deveria aplicar todos os
meios legais para fazer triunfar o especialmente os pobres, acerca
do direito vigente. Procedendo assim, poderia ser evitada a direito
lesionado. Dever-se-ia obrigar o juiz civil a instruir gratuitamente a

343 DENTI, Vittorio. Diritto di specifiche giurisdizioni. 112. Ed. Bologna: Il Mulino. 2004, p. 68.
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todos os cidadaos, inferioridade juridica que pesa tanto sobre as
classes menos favorecidas®.

Ha doutrinadores, no qual se destacam, no cenario atual, a posicdo de
Dierle Nunes e outros®®, que defendem que ampliar o dirigismo processual e
ampliar os poderes instrutérios do julgador implicaria em um aumento no
autoritarismo, cujo terreno fértil seria o ativismo judicial, em que poderia servir de
instrumento para a busca de objetivos ideoldgicos diversos46.

Contudo, destaca-se que os poderes outorgados ao julgador, os quais
fundamentam o exercicio do principio da imparcialidade dinamica na presidéncia
da relac&o juridica processual, decorrem do proprio texto Constitucional como
elucidado nos primeiros capitulos desta pesquisa e, ainda, neste sentido possui
como parametros norteadores e limitadores os principios elencados igualmente nos
estudos propostos.

As normas constitucionais sao os parametros interpretativos e os principios
os borderlines limitadores da atuagcdo do Poder Judiciario, assim como o € e deveria
ser em relacao aos demais Poderes da Republica.

Como ja arraigado, ha um viés politico, como nas demais fungbes de
Estado, na fungéo exercida pelo Poder Judiciario; neste aspecto, a fungao de julgar
exercida pelo 6rgéo julgador na relagéo juridica existente no processo nio é
bipartida e limitada as partes, mas um todo dialético, no qual se insere o julgador.

Neste contexto apresentado, pode-se afirmar categoricamente que o
julgador ndo deve e nao pode ter interesse no litigio de forma subjetiva, contudo ha
o interesse publico do julgador, como agente publico e agente politico, de que a
justica efetivamente seja feita, em um processo instruido de forma igualitaria,
isonbmica, em contraditorio — no que se refere a paridade de armas, e, em ampla
defesa, tendo como resultado uma decisao justa.

E como bem coteja essas questdes, neste particular, Artur César de Souza
posiciona-se sobre o principio da imparcialidade, sob essa perspectiva esta

344 DE ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte. Vertentes culturas do processo civil na passagem
do século XIX ao século XX: as vertentes francesas e austriaca como marcos da passagem
do Estado Liberal ao Estado Social e a atualidade da discussao. In Revista de Processo. Vol.
229. 2014, p. 119-129, p. 96.

345 NUNES, Dierle; LUD, Natanael, PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da ImParcialidade
dos sujeitos processuais: um estudo sobre os vieses cognitivos, o ruido, a mitigagao de
seus efeitos e o debiasing. Salvador: Jus Podivm. 2022.

346 VERDE, Giovanni. Arbitrato e giurisdizione. In L’Arbitrato secondo la Legge 28/83. Napoles:
Jovne. 1985.
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fundamentada na parcialidade positiva do juiz®*’, ou seja, no seu agir para
salvaguardar outros valores e normas fundamentais existentes na Constitui¢ao.

Ha muito ja sustentava Giuseppe Chiovenda que:

O processo moderno ndo pode se preocupar somente com a
decisdo final; ndo pode se limitar a preparar uma solugao
logicamente correta da lide. Deve levar em conta as posi¢cdes de
cada litigante durante a causa, como cidaddos que invocam a tutela
do Estado. A justica no processo ndo comega com a decisdo; com
0 proéprio inicio da causa abre-se amplo espago para a justica
distributiva®®.

Assim, a partir de uma hermenéutica constitucional impde-se a
necessidade de insergao dos juizes numa construgéo racional em cotejo a um todo
dialético existente na reconstrucio dos fatos, em busca da verdade, com o auxilio
da filosofia pds-positivista no método do constitucionalismo contemporéaneo.

A dinamica social contemporédnea € associada ao fendmeno da
judicializagao dos conflitos intersubjetivos, que ndo raras vezes envolvem questdes
politicas, como o fornecimento de prestacdes sociais inicialmente de competéncia
do Executivo, reclama uma amplitude interpretativa do magistrado na composigéo
destes conflitos como jamais vislumbrado envolvendo direitos e garantias
fundamentais.

Nesse contexto hodierno, questiona-se se ainda ha terreno fértil para se
semear a desconfianga surgida no inicio da consolidagdo do Estado Liberal em
relacdo ao Poder Judiciario.

Nos estudo propostos certamente que néo, pois se firma a posicao que tais
premissas e conceitos em torno da atividade jurisdicional foi concebida a partir de
um contexto histérico social, o que ndo se faz mais presente na sociedade
contemporanea, uma vez que hoje se impde a necessidade de fomento e
fortalecimento de um Estado Democratico Social para que este tenha acdes
positivas (e ndo so afirmativas) para a implementacéo de politicas e a¢des sociais
voltadas a diminuir as desigualdades existente entre os individuos, destacando-se
a necessidade constante de implementagdo das normas programaticas de cunho
social por todos os membros integrantes — Estado e sociedade.

347 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018.

348 CHIOVENDA, Giuseppe; WACH, Adolfo. Le riforme processuali e le correnti del pensiero
moderno. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Roma: Foro Italiano. 1930, p. 393.
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E neste sentido, encampa a esta assertiva Artur César de Souza quando
firma a premissa que em um Estado Democratico de Direito, um dos dogmas
firmados é a confianga que deve nortear, em principio, o exercicio das funcdes

Estatais, dentre elas a atividade jurisdicional.

Na democracia, a confianga no correto exercicio da atividade
jurisdicional, “no bem fazer dos magistrados”, & pressuposto
indispensavel para se alcangar o adequado e necessario clima de
pacificagdo social e convivéncia harmdnica entre seus
concidad&os®®.

E neste sentido, o principio da imparcialidade ndo € um conceito estante,
mas sim dinamico, que deve aderir aos movimentos sociais e as desigualdades
existentes entre as partes litigantes em substancial, para assim, assegurar uma
igualdade ndo meramente formal, mas material, dando tratamento desigual aqueles
que se encontram em situagao potencial de desigualdade.

Assim, o item subsequente busca contribuir para trilhar um novo conceito
envolvendo o principio da imparcialidade, o qual possui dois vieses: um formal e

outro material, como se passara a discorrer.

4.3.1. Da imparcialidade formal e material: a imparcialidade dinamica
como consectario do aspecto material da imparcialidade

O conceito em torno do principio da imparcialidade € assunto de suma
relevancia desde o inicio da institucionalizagcdo das Ciéncias Juridicas, ndo s6 em
Direito Processual, mas como ponto de discussdao nas Catedras de Direito
Constitucional, em especial em matéria referente as Garantias e os Direitos
Fundamentais dos individuos e os Direitos Humanos.

Discorre Artur César de Souza, sobre a assertiva acima, que:

A partir do término da 2a Guerra Mundial, a exigéncia da
imparcialidade judicial tornou-se um postulado universal

consubstanciado nos diversos tratados internacionais difundidos
nas democracias ocidentais.

Atualmente, esta garantia encontra-se reconhecida na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (artigo 10), Declaragdo Americana
dos Direitos do Homem (artigo 26, 2), Convengao Americana de
Direitos Humanos (artigo 8.1), Pacto Internacional de Direitos Civis

349 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 35.
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e Politicos (artigo 14, 1), Convénio Europeu para a Protegdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (artigo 6, 1) etc..>*®

Assim, depreendeu-se que o principio da imparcialidade passou a ser uma
das nogdes garantistas mais difundidas na Modernidade3®', em que se constréi uma
concepgao em que as formalidades legais e a abstragdo dos principios s&o
instrumentos para tornar a jurisdicdo mais efetiva, como se propde por meio dos
estudos em questao.

Nao obstante, os estudos colacionados até a contemporaneidade, por
muito tempo sempre se vislumbrou no principio da imparcialidade uma condicéo de
absoluto engessamento do julgador, colocando-o acima das partes em que sua
equidistancia na relagao juridica processual se consolidaria como um dogma.

E neste sentido, ndo ha naturalmente uma questao de existéncia, em que
as regras do jogo fundamentais devem ser aceitas como uma supra condigédo para
a propria existéncia do jogo e, que ainda nesta perspectiva, tratar-se-a sobre as
limitagdes ao principio da imparcialidade dinamica oportunamente.

A construgdo dogmatica até ha pouco firmada cientificamente sobre o
principio da imparcialidade do julgador ignorou a prépria consciéncia intima do ser
humano, os ruidos existentes na construgao do processo decisivo (inerente a todos
0s seres humanos) e, ainda, a necessidade de implementagéo dos valores contidos
nas normas constitucionais.

Nessa perspectiva, em carater hipotético, ndo seria a imparcialidade, na
construgdo tradicional, um produto da subjetivacdo na rede de determinado
dispositivo, como uma cegueira produzida em que a mera passividade apenas
corrobora para um antigo processo de produgdo de uma cegueira que se estende
até os nossos dias, com o sentido direcionado ao fim de promocdo de uma
alienacgao ideologica, politica, social e juridica direcionado por uma classe que
esteve e se mantém dominante.

Contudo, a evolugao nao so da Historia da Humanidade, mas sobretudo do
desenvolvimento cientifico e tecnolégico, em que hodiernamente mais do que
nunca se firma uma posicao cientifica de multidisciplinaridade e interligagao entre

diversos setores da ciéncia e dos seus estudos, aplicaveis aos mais diversos ramos

350 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 41.
351 VIAGAS BARTOLOME, Pl4cido Fernandez. El juez imparcial. Granada: Comares. 1997.
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da construgdo do pensamento humano como nunca se aferiu na Comunidade
Cientifica e de contramdo os novos abismos sociais que nos separam como
sociedade.

No mesmo sentido, de igual modo pensa Artur César de Souza, em que
pesem suas conclusbes em sentido diferenciado do que os consignados nesta

pesquisa:

Com base no postulado de uma nova leitura da (im)parcialidade do
juiz, pretende-se introduzir no processo penal e civil, para além de
uma racionalidade teodrica instrumental, a realidade como ela é,
retirando-se o “véu da ignorancia” que cobre a consciéncia dos
liberais para que passem a enxergar as diferengas e desigualdades
como efetivamente se apresentam durante o transcurso da relagao
juridica processual — dura e crua®?.

A partir dessa necessidade de uma nova leitura do principio da
imparcialidade, os estudos buscam indicar uma necessidade preeminente de
mudanga de paradigma, em que a racionalidade do outro passa a ser um
fundamento material na construcdo do processo decisério, em que o giro
ontoldgico®® passa para a ética (ou metafisica), desaguando em esperancga
consubstanciada em uma justica verdadeiramente liberadora.

Neste sentido, propde-se um novo olhar ao principio da imparcialidade,
construido a partir do Estado Democratico de Direito e todos os valores, objetivos
fundamentais, compromissos, premissas e principios contidos na Constitui¢ao, que
inclusive determina de forma incisiva a interpretagao de todo o sistema processual,
O que nem precisaria vir expressamente previsto no artigo 1°., do Codigo de
Processo Civil, contudo, por excesso de cautela, por bem, consta expressamente.

Neste contexto, a construgao colaborativa do contraditério e da afericdo da
verdade dos fatos objeto da lide, em que se inclui o protagonismo do julgador, a luz
de recentes estudos neurocognitivos, os vieses de cognicdo e de ruidos
demonstram que a mudanga de paradigma proposta pode muito mais beneficiar a
busca para a solugdo dos conflitos do que construir arbitrariedades, pois o proprio
sistema traz limites para servirem como moldura para a atuagao do julgador, como

cotejar-se-a neste capitulo.

352 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
2018, p. 38.
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A pesquisa proposta ndo possui de maneira alguma a pretensao de
“descobrir a roda” ou exaurir a tematica enfrentada, mas sim propor um convite ndo
s6 ao debate, mas para a construgédo conjunta de um novo olhar para a realidade
social, os institutos processuais e, principalmente, o espirito valorativo existente
nas normas constitucionais em um dialogo direto com a realidade social, na qual se
inclui o julgador.

Ha algumas questdes que envolvem os valores da Constituicdo e o
principio da imparcialidade que até entdo ndo foram enfrentadas expressamente
pela academia as quais se impde uma profunda reflexao e o inicio de debates.

E pertinente destacar que dentre todos os poderes da Republica, de todas
as fungdes de Estado, € o Poder Judiciario que tem o maior contato com o homem
comum e os seus conflitos sociais e, neste sentido, o Cdédigo de Processo Civil
estabeleceu no artigo 8°. que

Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

Deve-se observar que, em muitas localidades, onde nem sequer ha
fisicamente a presenga das Defensorias Publicas, como colacionado acima, ha um
representante do Poder Judiciario com atribuicdes para aquela localidade.

E neste sentido, o exercicio da judicatura com convergéncia para as
normas fundamentais, principios e valores constitucionais pode sim ser instrumento
de transformacao social daqueles que ali busquem a solugao para as suas aflicées.

De igual importédncia impde-se a necessidade de implementagdo de
diversos eixos de signos e de novas perspectivas para a relagdo juridica
processual, como uma simplificagdo na linguagem, nos atos processuais e nos
procedimentos.

Referentes a estes Uultimos atos processuais e procedimentais, a
simplificacdo e a busca de efetividade foi uma questdo sempre discorrida e
analisada como uma prioridade pela Comissao de Juristas incumbidos do mister de
elaboragao do diploma adjetivo, pois o atual Cédigo de Processo Civil além de uma
simplificacdo dos procedimentos, incidentes e atos processuais traz como um dos
seus objetivos, exatamente tornar esta relacdo juridica processual mais

democratica e isondmica logo no seu artigo 1°., e nos demais dispositivos em todo
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0 seu corpo, como se exemplifica com os artigos 6°., 8°., 9°., 10 e 321 e tantos
outros na sua extenséo.

Todavia, para se permitir o acesso, além da colaboracao dos envolvidos na
construcéo dos atos processuais, a simplificagao da linguagem é uma necessidade
preeminente, pois nao possibilitaria apenas o acesso a Justica, mas ao
conhecimento das “regras do jogo” ndo s6 aos tecnicistas operadores do Direito,
mas a sociedade de um modo geral, pois ha necessidade de se romper com a
perspectiva meramente formal e abstrata da imparcialidade do juiz®*.

Complementando a ideia de Souza, no mesmo sentido Abreu enfatiza que
o processo civil é instrumento de efetividade de Direitos; e igualmente palco e
laboratorio social. Palco do cenario politico, social, econdmico e juridico de uma
sociedade em um dado momento histérico e laboratério pratico das relagdes

intersubjetivas existentes entre os individuos, assim, assevera-se que:

Entretanto, também o Processo Civil pode servir de instrumento
para compreender essas modificacoes, especialmente no que
tange as relagdes entre Estado, sociedade e individuo, o que, no
fendbmeno processual, se reflete na reestruturacdo dos papéis

conferidos ao juiz e as partes®®.

Como bem ressalta Chiovenda, esse € o problema central do processo, ja
que reflete o inteiro problema das relagdes entre o Estado e o cidadao, o eterno
conflito entre liberdade individual e poderes publicos, a eterna incerteza acerca das
fronteiras das fun¢des do Estado3%.

O século XIX e o inicio do século XX passaram para a histéria como
o periodo marcado pelo progressivo declinio da ideologia liberal (no
campo politico e econdmico) e pela gradual ascensdo das
ideologias preocupadas com o campo social. Essa transformagéo,
que do ponto de vista histérico marca a construgédo de um perfil
socializante do Estado, também pode ser vista no processo civil,
pela andlise da mudanca de postura frente ao problema da
distribui¢cdo do trabalho entre o juiz e as partes a ser consideradas
dentre os mais importantes documentos da cultura humana.

354 SOUZA, Artur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Coimbra: Editora Grupo Almedina.
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do Estado Liberal ao Estado Social e a atualidade da discussao. In Revista de Processo. Vol.
229. 2014, p. 119-129, p. 90.
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Como afirmado, a Justiga tem primazia normativa em relacédo aos vinculos
associativos desenvolvidos por meio das relagdes sociais. Todavia, a Justica ndo é
um vetor negativo em relacdo a possibilidade das mais diversas associagdes
comunitarias, mas sua condicdo de possibilidades analisadas em concreto e com
base em um contexto de tempo, lugar, historia e cultura.

Assim, o liberalismo politico seria uma perspectiva atomista em termos
sociais, em um contexto social, que na pratica ndo existe, pois considera no plano
do dever ser situagbes como igualitarias, contudo na vida real, do ser, nunca se
fardo presentes, destacando-se aqui a hipossuficiéncia dos consumidores, a
hipossuficiéncia técnica existente na pratica na atuacdo da advocacia, a
hipossuficiéncia tecnoldgica em relagdo a pessoas com idade mais avangada; a
hipossuficiéncia cultural em relagdo aos jovens, sdo alguns dos vastos exemplos
nos quais pode-se expor em relacdo a atual sociedade.

No que se refere a hipossuficiéncia técnica destaca-se que a exclusao
digital faz-se presente também entre os profissionais do Direito, pois:

Vale ponderar que 0 acesso a justica e a efetividade da prestagao
jurisdicional sédo garantias constitucionais, conforme emana a
Constituicdo Federal em seu artigo 50, inciso XXXV (BRASIL,
1988). Em um pais com realidades tdo distantes, em que a
desigualdade social € evidente, a implantagdo do processo judicial
eletrénico encontra barreira na necessidade de inclusdo digital da
populacao carente, que, por vezes, sequer tem acesso a internet,
tampouco conhecimento basico para utilizar o computador. Quanto
a essa exclusdo digital, ndo trouxe o legislador especiais
mecanismos a coibir que ela acontecga, sendo que somente prevé
naLein®. 11.419/06, em seu artigo 10, §30, que os 6rgaos do Poder
Judiciario deverdo manter equipamentos de digitalizacdo e de
acesso a rede mundial de computadores a disposicao dos
interessados para distribuigdo de pecas processuais. No entanto,
nao determina sobre o auxilio as partes e sobre a promog¢ao de

cursos e treinamentos®’.

Em que pese a existéncia de um projeto de lei n°. 2.338/2023%%, iniciado
junto ao Senado Federal, que tem como objetivo estabelecer principios, regras,
diretrizes e fundamentos para regular o desenvolvimento e a aplicagdo da

inteligéncia artificial no Brasil.

37 SILVA, Louise S. H. Thomaz da; SOUTO, Fernanda R.; OLIVEIRA, Karoline F. Direito Digital.
Porto Alegre: Grupo A. 2021, p. 129. Disponivel em:
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3%8 OAB-SP. Fique por dentro do PL n°. 2338/2023 e da analise preliminar da ANPD sobre o
Tema. Disponivel em: https://jornaldaadvocacia.oabsp.org.br/noticias/fique-por-dentro-do-pl-no-
2338-2023-e-da-analise-preliminar-da-anpd-sobre-o-tema/. Acesso em: 31 ago. 2023
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N&do obstante, o escopo do novo projeto em proteger os direitos
fundamentais e a garantia da implementagéo de sistemas seguros e confiaveis em
beneficio da pessoa humana, do regime democratico e do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, ndo ha no seu conteudo expressamente dispositivos que
assegurem um tratamento efetivamente isonédmico e protetivo para individuos que
estejam em uma situagcdo tecnolégica ou educacional de vulnerabilidade ou
hipossuficiéncia.

Ha a necessidade de uma institucionalizacio forte e bem delineada no que
se refere aos valores republicanos ja elencados que, por meio da
constitucionalizagdo das diversas dimensdes sociais, possibilite o convivio
harmonico das diferengas como ventilado na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que permitam efetivamente uma igualdade de condi¢cbes sociais e
materiais aos individuos, sem quedar-se inerte em relagao aos conflitos levados ao
Poder Judiciario, pois a imparcialidade no seu sentido meramente formal.

Neste sentido, diante dessas nuances e desigualdades, abandona por
completo o nucleo do conceito em torno do principio da imparcialidade, fazendo
com que o julgador assuma de antemdo um posicionamento tendencioso a
privilegiar a parte que de algum modo desequilibraria a relagéo juridica processual.

A partir de tais premissas, assim como a isonomia ou igualdade material, a
imparcialidade dindmica pode ser conceituada a partir da imparcialidade formal,
mas implementada nos parametros dindmicos da sociedade contemporanea, em
que se afere a busca constante do equilibrio nas relagdes juridicas processuais e,
por conseguinte, nas relagdes sociais em que se vislumbre situagbes de
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia como os parametros praticos colacionados no
decorrer deste estudo.

Entretanto, antes de elencar-se os parametros praticos para incidéncia do
principio da imparcialidade dinamica, a préxima secdo discorrera sobre os
permissivos legais, em consonancia com as normas constitucionais, para a

existéncia e a aplicagao do principio da imparcialidade dinamica.
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4.4.0s permissivos normativos existentes no atual Cédigo de Processo

Civil que corroboram a mudancga de paradigma proposta.

Antes mesmo do advento do atual Cédigo de Processo Civil, o Decreto-Lei
n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942, recentemente alterado pela Lei Federal n°.
12.376/2010, a Lei de Introducao ao Direito Brasileiro, ja estabelecia, em seu artigo
5°. que: Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.

Assim, em que pese pensamentos no sentido de que a atividade
jurisdicional ndo tem carater politico, o artigo 5°. da LINDB imp&e o dever ao 6rgéo
jurisdicional de atender aos fins sociais e, neste sentido, destacam-se todos os
valores, normas fundamentais e principios ja colacionados em atendimento a
efetividade da jurisdigao.

Também o artigo 20 do mesmo diploma legal preceitua que: Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
deciséo.

Em complemento ao artigo 5°., o artigo 20 determina que sempre que o
julgador socorrer-se dos fundamentos da decisédo, fa-lo-a cotejando esses valores,
principios e normas fundamentais ao caso concreto em que se impde a incidéncia
e a observancia de forma minuciosa do seu dever, inerente a fung¢ao jurisdicional,
de fundamentagdo, nos termos do artigo 93, incisos IX e X da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Para que duvidas néo pairassem, o Codigo de Processo Civil foi expresso,
ja no artigo 1°., no que se refere a uma nova construgdo metodologica em
consonéncia aos parametros hermenéuticos que devem ser instituidos e
implementados como norma fundamental da sociedade contemporanea na
conducgao da resolucdo de conflitos e na busca da paz social.

Justamente, neste sentido, destaca-se, mais uma vez, 0 compromisso
firmado pelo Codigo de Processo Civil na implementagao e efetivagdo da Justiga
Social, em alinhamento obrigatério e necessario aos valores, fundamentos e
principios instituidos na Constituigdo e decorrentes do Estado Democratico de
Direito.
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A construgao de um processo constitucional processual, pois o Codigo n&o
se limita a dizer tdo somente interpretado, mas sim “ordenado, disciplinado e
interpretado”, ou seja, estabelece-se na primeira frase um conceito interpretativo
baseado em uma interpretagdo aberta; parte-se como pressuposto de uma
sociedade diversificada e pluralista; destaca-se uma perspectiva socio
constitucional, consequéncia do conceito republicano de interpretagao aberta, que
ha de ser considerada como objetivo da interpretagdo constitucional®®, nio se
destinando apenas aos direitos fundamentais ou as normas constitucionais.

Com esta carga deontologica, o artigo 8°. do Codigo de Processo Civil

estabelece que:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

O julgador no exercicio da sua fungao nao pode virar as costas e fechar os
olhos para os fins sociais decorrentes do exercicio da jurisdi¢do, principalmente
guando a incidéncia do principio da imparcialidade apenas na sua vertente formal
acarretar, na verdade, a sua violagcéo, por perpetuar uma condigdo de manifesta
desigualdade material de acesso a Justica entre os litigantes.

Inclusive a partir da interpretagdo do artigo 375 ,do Cddigo de Processo
Civil, extrai-se a extensao desta funcéo de presidéncia do processo e exercicio da

jurisdigao atribuidas ao Poder Judiciario.

Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece
e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a
estas, o exame pericial.

Logo, em algumas hipoteses praticas, a aplicagado unica e exclusiva do
principio da imparcialidade formal deve ser permeado e cotejado pelo principio da
imparcialidade dinamica.

Caso assim ndo se proceda havera uma verdadeira violagdo ao principio
da imparcialidade, pois caso a condugao da marcha processual seja efetuada com
uma postura inerte e equidistante do julgador, o principio em questado seria

359 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretagao pluralista e "procedimental” da
Constituigao. Porto Alegre: Fabris. 1997, p. 13 e 19.
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completamente esvaziado pelas manobras e articulagoes efetuadas por aquele que
se coloca em situagéo de desigualdade frente a parte adversa e, assim, a evidente
posicdo de desigualdade na relagdo juridica processual demonstrar-se-ia como
violagdo a diversos principios constitucionais como o acesso a Justi¢ca, o devido
processo legal, o tratamento isonémico, o contraditério e a ampla defesa e a
efetividade da jurisdicdo dentre tantos outros.

O artigo 139, inciso |, do Codigo de Processo Civil, ressalta o dever do
julgador em assegurar a igualdade de tratamento as partes na relagéo juridica

processual:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigbes deste
Cddigo, incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Contudo, por 6bvio, a lei ndo descreve de forma taxativa quais mecanismos
o julgador deve se socorrer para tornar efetiva essa igualdade de tratamento, pois
seria impossivel a previsdo de todas as hipoteses faticas que podem ser levadas
ao Poder Judiciario para que tal fundamento de igualdade seja assegurado.

Noutra perspectiva, o julgador ndo podera decidir ao seu bel prazer, pois
os seus limites estdo, mesmo que abstratamente previstos na Constituicdo, no seu
arquétipo de normas juridicas, valores e fundamentos.

Como ja elucidado, a relagao juridica processual ndo € uma busca de quem
€ o melhor jogador, mas sim quem de fato foi lesado ou foi-lhe efetivamente
ameacado um direito o qual se faca necessaria a intervengcdo do Judiciario e
corroborado isso, o artigo 493 do Codigo de Processo Civil dispde que:

Art. 493. Se, depois da propositura da agao, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito,
cabera ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a decisao.

Este poder-dever atribuido ao julgador, como reiteradamente tratado,
corrobora a faceta defendida acerca da imparcialidade dinamica que deve ser
calibrada, sopesada, aferida, diante do conflito concreto enfrentado pelo Judiciario
para que outras garantias ndo sejam sufocadas pela antiga perspectiva de uma
imparcialidade meramente formal e estante, que s6 contribui para que os abismos
sociais existentes entre os individuos sejam cada vez maiores e, ainda,

chancelados pelo Poder Judiciario.
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Neste sentido, cumpre ao Poder Judiciario apoderar-se do seu poder
politico para permear a resolugdo dos conflitos a equilibrar a relagdo juridica
processual, construindo a verdade nos autos e coibindo manobras dilatérias e em
prejuizo a parte que se encontre em uma situagado de desvantagem processual,
pois nao atende mais a sociedade contemporanea a imparcialidade meramente
formal, inerte e estante do Poder Judiciario, pois hodiernamente as relagdes sao
dinamicas e ha necessidade de que o julgador se insira neste contexto dinamico,
de forma ativa para atender os anseios sociais e assim proporcionar a solugao dos
conflitos de forma mais préoxima da efetividade da Justica e da Jurisdigao.

Em continuidade a pesquisa proposta, tratar-se-a sobre os parametros

praticos para a incidéncia do principio da imparcialidade dinamica.

4 5. Parametros Praticos

Os parametros praticos colacionadas ndo possuem natureza taxativa em
decorréncia da propria dindmica social e da crescente complexidade aferida nas
relagdes sociais existentes na sociedade contemporanea.

Assim, a partir da observacao atual da arte e dos caminhos complexos nos
quais desaguam a organizagao social, tragou-se alguns parametros praticos, cuja
natureza € exemplificativa, para a construgdo de norte interpretativo para a
incidéncia da imparcialidade dinamica pelo 6rgéo jurisdicional.

Nessa toada, os parédmetros praticos elencados seriam: as questbes
envolvendo direitos indisponiveis; questdes de ordem publica; litigancia habitual;
idosos (Estatuto do ldoso), as relagbes envolvendo incapazes, menores e
igualmente os direitos tutelados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente;
relagbes de consumo (Cddigo de Defesa do Consumidor); situagbes em que uma
das partes seja hipossuficiente social, financeira, econdmica, cultura, politica,
tecnoldgica; relagdes norteadas pelo sistema dos Juizados Especiais Civeis —
Estaduais e Federais, as quais serdo ainda discorridas com mais vagar.

Ainda, esclarece que nao raras as vezes tais parametros praticos
conjugam-se em um unico conflito, em que se possa fazer presente um idoso
hipossuficiente em um dos polos da relagédo juridica processual e, ainda, um
litigante habitual ou profissional, o que certamente agravaria a situagado de
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desequilibrio da relagao juridica processual, o que deve igualmente nortear a carga

de incidéncia do principio da imparcialidade din&dmica pelo 6rg&o julgador.

4.5.1. Das questoes envolvendo direitos indisponiveis

Os direitos indisponiveis, igualmente intitulados como direitos inalienaveis
ou direitos fundamentais, sdo aqueles direitos humanos que ndo podem, em regra,
ser renunciados, transferidos ou negociados de forma voluntaria, nem mesmo por
meio de contratos ou acordos.

Assim, tais direitos sdo considerados fundamentais para a dignidade e a
liberdade das pessoas, e ndo podem ser suprimidos ou violados, a menos que haja
circunstancias excepcionais previstas em lei e sob estrita salvaguarda de outros
direitos.

Destacam-se alguns exemplos de direitos indisponiveis, como: o direito a
vida e a integridade fisica; o direito a liberdade pessoal e a liberdade de
pensamento; o direito a igualdade e a ndo discriminagao; o direito a liberdade de
crenga, religido e culto; e, por fim, o direito a dignidade da pessoa humana.

Apesar de inexistir expressa conceituagao legal no ordenamento brasileiro
a respeito da locugao "direitos indisponiveis", pode-se dizer que existe uma
compreensao generalizada no sentido de tratar-se de uma especial categoria de
direitos cujo interesse publico de efetiva protec&o torna irrenunciaveis, inalienaveis
e intransmissiveis por parte de seus préprios titulares36°,

Neste sentido, Elton Venturi alinha-se discorrendo que

Em que pese a indefinicdo conceitual, a qualificagdo de
indisponibilidade historicamente tem servido como ferramenta
técnico-juridica que objetivaria, em tese, a melhor protecdo de
determinados interesses ou direitos considerados fundamentais,
tanto a titulo individual como coletivo.>®!

Assim, em decorréncia da sua relevancia e da importancia de tutela e de

protecdo dos bens juridicos que envolvem os direitos indisponiveis, estes devem

360 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Editorial
Trotta, 2001. p. 32.

%1 VENTURI, Elton. Transagdo de Direitos Indisponiveis? In Revista de Processo. Vol.
251/2016; p. 391-426, p. 393.
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ser protegidos de maneira especial para que seja efetiva a sua protegdo no sentido
de estes n&o serem violados.

E por essas consideragdes colacionadas acima, o principio da
imparcialidade dindmica incide com maior carga nos conflitos em que se faga
presente a existéncia de direitos indisponiveis diante da importancia dos bens
tutelados em torno destes direitos, cujo interesse maior € a sua efetiva protecéo e
busca da construcdo da verdade para a resolugcdo dos conflitos que porventura

envolvam esses direitos.

4.5.2. Das questoes de ordem publica

Nao obstante, a necessidade de tratamento e protecéo diferenciados aos
direitos indisponiveis, igualmente a estes, a questdes de ordem publica, trazem a
necessidade de tratamento diferenciado, seja pelo ordenamento juridico, em
abstrato, seja no exercicio da jurisdigdo, nas hipéteses de conflito de interesses
levados ao Poder Judiciario.

Em uma perspectiva geral, as questdes de ordem publica, denominadas,
igualmente, de questdes de interesse publico ou de interesse geral, envolvem
assuntos que tém impacto na sociedade e, por isso, destaca-se a sua relevancia, e
nao podem ser livremente negociados ou ignorados pelas partes envolvidas em
uma transagao, contrato ou processo legal.

Nesta toada, as questdes de ordem publica sdo consideradas fundamentais
para a ordem, seguranga e bem-estar da sociedade e, portanto, sao
regulamentadas e controladas pelo Estado em prol do interesse publico.

Pode-se destacar como exemplos, sob essa perspectiva, de questdes de
ordem publica: a seguranga publica; a saude publica; 0 meio ambiente; os direitos
humanos; a ordem social e parametros economicamente sustentaveis.

Entretanto, perpetrando um corte metodolégico e um direcionamento ao
Direito Processual Civil, nesta seara, as questdes de ordem publica ndo perdem as
caracteristicas inerentes de versarem sobre questdes fundamentais, mas que se
referem ao desenvolvimento da relagdo juridica processual e da ordem publica em

geral.
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Nessa perspectiva, sdo questdes que ndo podem ser ignoradas ou
afastadas pelas partes envolvidas no processo, mesmo que nao tenham sido
inicialmente levantadas por elas.

Diante da sua importancia, as questbes de ordem publica podem ser
declaradas pelo 6rgédo julgador de oficio, ou seja, por iniciativa propria,
independentemente de terem sido suscitadas pelas partes, contudo o atual Cédigo
de Processo Civil, em abono a bilateralidade de oitiva, ao contraditério e a ampla
defesa prevé expressamente a necessidade de oportunizar as partes momento
para se manifestarem sobre tais questdes antes que o juizo profira sua decisado
sobre este ponto, conforme dispde o Cédigo de Processo Civil, artigo 487, inciso Il,
combinado com o paragrafo unico do mesmo artigo.

Logo, o escopo principal € garantir a regularidade do processo e a protegéo
de interesses fundamentais da sociedade, destacando-se alguns exemplos de
questdes publicas no Direito Processual Civil: a competéncia absoluta; as nulidades
absolutas; a prescricdo e a decadéncia; a legitimidade das partes; a necessidade
de participacao do representante do Ministério Publico em determinados processos.

Assim, por envolverem a protegcdo de direitos importantes em torno das
questdes de ordem publica, essas exigem um tratamento diferenciado, no qual s&o
de suma relevancia a necessidade de garantir a justica, a legalidade e a protegéo
dos direitos das partes, bem como a manutengdo da ordem e da moral na
sociedade. Portanto, o juiz desempenha um papel ativo na identificagcéo e resolugéo
dessas questdes, mesmo que as partes ndo as tenham levantado explicitamente.

Neste sentido, mais uma vez, assevera-se acerca da necessidade de
instrumentos que possibilitem a efetividade e a protecdo desses direitos e, por
conseguinte, o principio da imparcialidade dindmica demonstra ser um instrumento
apto para permear, juntamente com os demais valores, principios e normas
fundamentais, a implementagéo de situagdes em que exijam a conducgao de feitos

em que existam questdes de ordem publica.

4.5.3. Da litigancia habitual ou profissional

Destacando a importancia da incidéncia do principio da imparcialidade

dinamica nos litigios envolvendo direitos indisponiveis e questdes de ordem
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publica, outra modalidade pragmatica merece estudo e implementacéo em relagao
ao principio da imparcialidade dinamica: os litigantes habituais.

Com o aumento da litigiosidade envolvendo, em especial, o contencioso de
massa, em que grandes empresas publicas e privadas, prestadoras de servigos
publicos, em violagado de direitos dos individuos, ddo ensejo a diversas agdes,
tornando assim, litigantes habituais ou profissionais.

A partir da observancia dessa realidade, Marc Galanter3®? propés uma
tipologia das partes, fazendo uma distingdo importantissima em relagéo as partes.
Neste sentido, o autor faz uma distingao dos sujeitos processuais, entre os litigantes
eventuais (one-shooter) e os litigantes habituais (repeat players).

Evidente que ha uma situacdo de disparidade de armas existente entre
esses litigantes, pois os litigantes profissionais possuem diversas vantagens em
relagcao aos “consumidores comuns” do Poder Judiciario.

Assim, define-se como litigantes eventuais os cidaddos comuns, que se
socorrem do Poder Judiciario para a solugdo de suas questdes cotidianas, em
carater eventual, muitas vezes desassistido de advogado e raras vezes, com 0
auxilio de um advogado ou defensor publico e, acreditando que terdo seus
problemas resolvidos pelo érgéo jurisdicional.

Por outro lado, os litigantes habituais ou profissionais sdo aqueles que se
fazem presentes nos diversos processos existentes no Poder Judiciario, seja na
posicao de autor ou de réu.

Um litigante habitual, também conhecido como "litigante profissional" ou
"litigante contumaz", € uma pessoa ou entidade que se envolve em litigios de forma
frequente e sistematica. Em outras palavras, € alguém que recorre regularmente
aos tribunais para resolver disputas legais ou que esta constantemente envolvido
em processos judiciais.

Muitos desses litigios que sdo compostos por litigantes habituais ou
profissionais envolvem servigos prestados por bancos, empresas de telefonia,
poderes publicos nas esferas federal, estadual e municipal, planos de saude,
construtoras e tantos outras atividades de prestacédo de servigos62,

362 GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead: Speculations on the limits of legal
change. In Law & Soc'y Rev., v. 9, p. 95, 1974

363 Esta tipologia para o cenario brasileiro, percebemos que os litigantes habituais sdo
responsaveis por grande maioria dos processos ingressados no sistema de justica. De acordo
painel elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga dos vinte maiores litigantes no Brasil, oito sdo
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A disparidade existente entre essas modalidades de litigantes inicia-se
desde a contratagcdo de profissionais do Direito, pois os litigantes habituais ou
profissionais sempre contratam os maiores e mais eficientes escritorios de
advocacia do Pais, com profissionais altamente qualificados, elaborando planos
estratégicos, em que utilizam sistemas informatizados e inteligéncia artificial, com
0 escopo, inclusive, de mapear as tendencias dos diversos 6rgéos jurisdicionais,
tribunais e cortes superiores, direcionando a marcha processual como se esta fosse
um fantoche.

Nao obstante, esses escritérios de advocacia sdo verdadeiras empresas
muito mais preparadas do que escritérios artesanais espalhados pelo territério
nacional.

Assim, é evidente que enfrentar um processo judicial, em que de um lado
se encontre um cidaddo comum e do outro um litigante profissional ou habitual
vislumbrar-se-ia em uma observacdo rasa, uma disparidade de armas e uma
violagdo de diversos principios constitucionais, como o devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditorio etc.

Os litigantes profissionais ou habituais conhecem a dinamica processual
nas suas nuances e variedades no territério nacional e aproveitam-se para impor
seus interesses sobre os individuos que se encontram em situagcdo de
vulnerabilidade nesse cenario exposto3%4.

A classificagao de alguém como um litigante habitual pode ter implicagdes
em alguns sistemas legais, pois pode gerar preocupagdes sobre 0 uso excessivo
do sistema judicial, congestionamento dos tribunais e custos associados. Em
alguns casos, as autoridades judiciais podem impor restricbes ou medidas
especiais para lidar com litigantes habituais, a fim de evitar abusos do sistema e
garantir a eficiéncia e a justiga no processo judicial.

Logo, a partir da manifesta vantagem existente na relagdo juridica
processual em agdes envolvendo os litigantes habituais ou profissionais, o principio

6rgaos da administragdo publica direita ou indireta, nove séo instituicdes financeiras e as demais
sdo prestadoras de servigo, como a Ol e a Telefénica. Sdo numeros relevantes, que corroboram
a necessidade de buscar meios para solucionar gargalos na prestagdo jurisdicional.
https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/. Acesso em 31 ago. 2023.

364 ORSINI, Adriana Goulart de Sena; REIS, Lucas Silvani Veiga; MOREIRA, Luiza Berlini Dornas
Ribeiro. Os Juizados Especiais Civeis no Sec. XXI: dificuldades, promessas e expectativas
para a efetividade do acesso a Justiga enquanto Politica Publica no territério brasileiro. In
Revista CNJ. Brasilia, Vol. 1, p. 29-34, 2015.
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da imparcialidade dinamica pode configurar um instrumento para equilibrio e
equalizagcdo dessas vicissitudes e desigualdades, incumbindo ao julgador uma
posicéo ativa em contribuir para atingir uma condi¢do de maior equilibrio e, assim,

conduzir a resolucao do conflito e efetividade da jurisdiggo.

4.5.4. Dos idosos (Estatuto do Idoso)

A populacao brasileira caminha para um aumento da populagdo idosa,
fendmeno ja vivenciado nos paises Europeus.

Dentre essa populagdo mais velha ndo se pode estipular uma regra
genérica de que todo idoso é hipossuficiente em algum aspecto. Entretanto,
observando as desigualdades sociais existentes em todos os seguimentos etarios
da sociedade, como a presenca macica da fome, da pobreza, do analfabetismo em
todas as suas modalidades desde o letramento ao funcional, da completa auséncia
de recursos sanitarios e agua potavel para uma grande parcela da populagdo, o
que n&o deveria ser uma regra, infelizmente, passa a ser.

E assim, frente a essa triste realidade vivenciada na sociedade brasileira,
a postura do julgador deve ser permeada pelos valores, principios e normas
fundamentais constitucionais na tentativa de equilibrar os conflitos sociais levados
ao Poder Judiciario, no qual se destacam os idosos como publico manifestamente
hipossuficiente e vulneravel.

Neste sentido, para o exercicio do principio da imparcialidade de forma
efetiva, o julgador deve debrugar-se em relagdo ao idoso, seja para ouvi-lo, seja
para elucidar de forma didatica acerca das tecnologias em torno do seu litigio e
ainda aferir suas condicbes pessoais de compreensdo sobre o contexto
contemporaneo em torno do conflito sub judice.

Por meio desse movimento de conscientizacdo em relagdo as
vulnerabilidades em torno dos idosos surge o Estatuto do Idoso — Lei Federal n°.
10.741, em 1°. de outubro de 2003, cujo objetivo principal € o de garantir e promover
os direitos das pessoas idosas (pessoas com 60 anos ou mais) no Brasil tendo em
vista as narrativas colacionadas acima.

Neste diapasao, o Estatuto do Idoso representa um marco importante na
protecdo dos direitos das pessoas idosas no Pais, que possui como vetores
principais a protecdo, em que se destacam o fomento de principios fundamentais
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reportados a condicdo especial da pessoa idosa, como o direito ao respeito; a
dignidade; a liberdade; a igualdade; a n&o discriminagao; a participagédo social; a
moradia; ao transporte; a prioridade no atendimento em servigos publicos e
privados.

Nao obstante, o diploma também estabelece normas de cunho
protecionista no que tange a violéncia fisica e psiquica cometida contra o idoso e
medidas protetivas para idosos em situag¢des de risco ou vulnerabilidade, incluindo
o acolhimento em instituicbes adequadas quando necessario, demonstrando a
amplitude do espectro de protecao a este publico.

O principio da imparcialidade dinamica coaduna-se como um eficaz
instrumento de busca e de efetivacao destes direitos materiais, pois estabelece um
eixo procedimental que permite ao julgador tornar efetivo tais direitos.

Assim, o Estatuto do ldoso juntamente com a incidéncia do principio da
imparcialidade dindmica podem desempenhar um papel fundamental na promocgéao
da cidadania e na protegcao dos direitos das pessoas idosas no Brasil.

Logo, o principio da imparcialidade dinamica configura a assungao de um
compromisso firmado pelo Poder Judiciario em garantir que os idosos vivam com
dignidade, respeito e qualidade de vida, reconhecendo a importancia dessa parcela
da populagao e a sua contribuigdo para a sociedade diante das situagcdes em que
a isonomia nas relagdes juridicas processuais nao se fagam presentes.

Além disso, a imparcialidade dinamica reafirma a necessidade de combater
quaisquer formas de discriminacido e violéncia contra os idosos e demais atores
sociais que estejam em uma condicdo de desigualdade de armas no processo
contribuindo para a construgdo de um processo democratico e isonémico, e neste

particular, assegurando ao idoso um envelhecimento saudavel e participativo.

4.5.5. Das relagdes envolvendo incapazes, menores e igualmente os

direitos tutelados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente

Nas relagbes juridicas envolvendo incapazes, menores e igualmente os
direitos tutelados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescentes versam sobre direitos
indisponiveis em que se impde a participagcdo do representante do Ministério
Publico, justamente como fiscal da lei, para assegurar o seu cumprimento e a sua

efetividade.
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Nesse particular, o principio da imparcialidade dindamica colocar-se-ia como
mais uma ferramenta de salvaguarda de tais direitos diante da sua relevancia e da
vulnerabilidade em relacdo aos individuos incapazes, menores e relacdes
estabelecidas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, diante da carga dinamica
e poder-dever agir do julgador na busca de equilibrio dessa relagdo juridica
processual.

Os parametros tragados no Estatuto da Crianga e do Adolescente, cujas
normas fundamentais sado delineadas por principios os quais deveriam nortear
quaisquer relagdes juridicas envolvendo incapazes e menores, pois O €Scopo
configura-se no mesmo sentido, que € salvaguardar a garantia, a protegdo e a
promocao dos direitos dos incapazes, das criangas e dos adolescentes no Brasil.

Neste sentido, as normas juridicas devem ser interpretadas sempre de
acordo a assegurar a supremacia absoluta do interesse de incapazes, menores,
criangas e adolescentes; a prioridade absoluta; a protegéo integral; a prevencéo; a
responsabilidade compartilhada entre Estado, familia e sociedade; a dignidade a
nao discriminagao; o direito de participagdo e de opinido; o direito a integridade
fisica, psicologica e moral.

Logo, tais principios conjugados ao principio da imparcialidade dinamica
apenas convergem para a efetividade dos direitos desse publico vulneravel, o qual
o préprio ordenamento juridico destacou-os como direitos indisponiveis e
suscetiveis de uma tela de protecao diferenciada, o que corrobora para a aplicagéo

conjunta a imparcialidade dinamica como se defende.

4.5.6. Das situagoes em que uma das partes tenha hipossuficiéncia

social, financeira, econémica, cultura, politica, tecnologica

Superada as consideragdes tecidas sobre as relagdes juridicas envolvendo
incapazes, menores e igualmente os direitos tutelados pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, um delinear novo se propde diante dos caminhos trilhados pela
sociedade contemporénea.

Em que pesem os parametros praticos desenvolvidos acima possuirem um
contorno de maior clareza quanto a incidéncia do principio da imparcialidade
dindmica, novos horizontes devem ser buscados, pois, como dito, a sociedade

hodierna caminha para o desenvolvimento financeiro, econémico, cultural, politico
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e tecnoldgico sem eleger como prioridade o impacto igualitario desses avangos a
todos os individuos.

E neste sentido sao fabricadas novas situagdes de hipossuficiéncia, como
destacado, social, financeira, econbémica, cultural, politica e tecnoldgica que
refletirdo em termos contenciosos junto ao Poder Judiciario e muitas vezes
conjugadas com outros fatores que desequilibrardo esta relagdo juridica
processual, como os litigantes habituais ou profissionais, como ja exposto.

As questdes referentes a hipossuficiéncia de natureza social, econémico-
financeira foram objeto de diversos estudos, nos quais destacam-se os Estudos de
Florenca, o Pacto Global de Acesso a Justica, o |l Pacto Republicano e o Relatério
elaborado por Mauro Cappelletti.

Contudo, novas questdes se levantam acerca do nucleo Acesso a Justica,
isonomia e instrumento de efetivacdo da Democracia, como o impacto na
sociedade moderna dos desenvolvimentos tecnolégicos e os impactos negativos
no que se referem ao agravamento as situagdes de desigualdade, n&o so6 as ja
existentes, mas as suas novas modalidades.

Nessa perspectiva, reitera-se o papel do Poder Judiciario na resolugao dos
conflitos sociais e a insubsisténcia do conceito referente ao principio da
imparcialidade, no seu aspecto meramente formal, em atender justamente a sua
razao de existir.

Ha um verdadeiro exército de individuos que possuem uma vulnerabilidade
por Ihe faltarem substratos para estarem em situacdo de igualdade material nas
relagcbes de direito material e este cenario é refletido, quando chega ao Poder
Judiciario, disparidade de armas no desenvolvimento da relagdo juridica
processual.

Logo, a parte litigante que figure tanto no polo ativo quanto no polo passivo
que esteja em situacdo de desequilibrio em decorréncia da sua situagao social,
econdmico-financeira ou, ainda, ignorancia cultural, politica ou tecnoldgica deve ser
considerada como vulneravel.

Nesta toada, cumpre ao Poder Judiciario, dentre os seus deveres
institucionais, o dever, como agente politico de equilibrar tais distorgdes e paralaxes
existentes em relagédo a desigualdade material aferida em concreto nessas relagdes

juridicas processuais, em que se colaciona o principio da imparcialidade dinamica
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como um eficaz instrumento de efetivagao dos valores, das normas fundamentais,

dos principios constitucionais processuais.

4.5.7. Das relagoes de consumo (Cédigo de Defesa do Consumidor)

As relagdes de consumo sdo norteadas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, instituido pela Lei n°® 8.078/1990 com o objetivo de proteger os direitos
dos consumidores e estabelecer regras para as relagées de consumo no Pais.

Doravante, destaca-se que se trata de um dos diplomais legais mais
importantes no Brasil, de uma maneira geral pela sua técnica, mas sobretudo pela
tutela em defesa dos interesses dos consumidores, uma vez que desempenha um
papel fundamental na garantia de seus direitos e na regulagdo do mercado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor inovou quando estabeleceu institutos
reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor diante dos fornecedores de
produtos e servigos e, na tentativa de equilibrio entre os litigantes inovou instituindo
a inversdo do 6nus da prova.

Apo6s 33 anos da sua vigéncia, a sua importancia e contribuigdes cientificas
e pragmaticas, a evolugao social sempre impde um repensar sobre os institutos e,
neste sentido, o atual Codigo de Processo Civil em especial no que dispde o artigo
373, §1°, que estabelece:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencido da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o facga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

§2° A decisao prevista no § 1° deste artigo néo pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel
ou excessivamente dificil.

§3° A distribuigao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencgao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
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Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§4° A convengao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.

Para boa parte da doutrina, encampou-se no dispositivo em comento a
Teoria da Carga Dinamica da Prova que consiste em retirar o peso da carga da
prova de quem se encontra em evidente debilidade de suporta-lo, impondo-o sobre
gquem se encontra em melhores condigdes de produzir a prova essencial ao
deslinde do litigio.

A partir dessa proposta, o Codigo de Defesa do Consumidor é o ponto de
partida e ndo o ponto final para a construgcdo de um processo constitucional civil
como meio de promogao efetiva da democracia e da justica.

Neste sentido, defende-se a conjugacéo dos valores elencados no Codigo
de Defesa do Consumidor a Teoria da Carga Dindmica das provas como aval
legislativo para o implemento do principio da imparcialidade dindmica para a
efetivagdo dos principios da isonomia, do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa; pois o texto é claro quando determina que diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput do artigo 373 ou, ainda, a maior
facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada.

4.5.8. Das relagoes regidas pelo sistema dos Juizados Especiais Civeis
— Estaduais e Federais

Superada as consideragdes colacionadas sobre a hipossuficiéncia
existente entre uma grande parcela de litigantes na sociedade brasileira, seguimos
com as relagdes regidas pelo sistema.

E em decorréncia disso, os juizados especiais civeis acabam se
concretizando como a principal via de acesso a Justica a estes individuos, tendo
em vista a dispensa de capacidade postulatoria exigida na justica comum a qual
impde a contratagdo de advogado, pelas questdes envolvendo litigios cotidianos e
problemas diarios tdo comuns em toda sociedade moderna e seus mecanismos
que de certa forma tornam o rito simplificado com o emprego da oralidade e da
concentracao dos atos processuais.
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Noutra perspectiva, a auséncia da exigéncia da presenca de advogado em
causas cujo valor ndo suplantem 20 salarios-minimos ja demonstram um
desequilibrio nessa relagédo processual, principalmente se a parte adversa estiver
assistida por um advogado e, ainda, podendo ser tal desequilibrio acentuado,
quando a parte adversa for um litigante profissional ou habitual.

Como colacionado anteriormente, muitas vezes os parametros praticos
elencados se somam, agravando ainda mais o desequilibrio existente entre os
litigantes e a unica maneira possivel e permitida diante do sistema processual
vigente é a equalizagéo desses valores, como exposto e colacionado pelos diversos
permissos legais e a incidéncia do principio da imparcialidade dinamica.

E neste sentido, mesmo sem a adogcdo do conceito técnico de
“‘imparcialidade dindmica” em muitos julgados ja se aplica as ideias colacionadas
neste estudo, como se destaca abaixo.

A atual disposigéo contida no artigo 321, do Cadigo de Processo Civil, em
que se atribui ao juiz verificar se a peticéo inicial preenche os requisitos elencados
nos artigos 319 e 320 e, caso se faga presente algum defeito ou irregularidade
capazes de dificultar o julgamento de mérito deve determinar a corregao indicando
com precisao o que deve ser corrigido ou emendado.

Como ja colacionado, ha entendimento que se encampa nestes estudos
que nos casos em que O juiz determine a emenda da inicial nos termos
estabelecidos em lei, tal providéncia ndo |lhe subtrai a imparcialidade, mas a
potencializa sob a perspectiva do principio da imparcialidade dinédmica.

Do mesmo modo, quando determina a juntada de um documento para a
apreciacao de um pedido de tutela proviséria em que pese, inicialmente, este dever
ser atribuido a parte a qual se socorre deste expediente de urgéncia, como por
exemplo, para a concessao de uma tutela de urgéncia referente a algum tratamento
meédico-ambulatorial.

Contudo, é patente que o Direito Processual versa sobre interesses
publicos relacionados e decorrentes do exercicio da jurisdicdo e,
consequentemente, o seu exercicio decorre de forma inerente a deveres anexos,
nos quais a decisdo do julgador n&o soé irradia efeitos interpartes, mas
extraprocessuais, quando se reportam os olhares para um sistema de precedentes.
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O principio da imparcialidade dinamica atribuido ao magistrado integraliza

o exercicio da jurisdicdo com um mecanismo de efetividade do processo e o dever

de transparéncia e de lealdade que todos tém de ter, reciprocamente, no processo.

O Superior Tribunal de Justi¢ca, em sede de agravo interno desafiado contra

decisdo que deu provimento ao Recurso Especial, reconheceu a ofensa ao artigo

321, do Cdédigo de Processo Civil, nas hipoteses em que o julgador antes de ofertar

oportunidade para sanar os defeitos ou complementar a inicial a extingue:

PROCESSO CIVIL. COMPETENCIA DA SEGUNDA SECAO.
PRINCIPIOS DA SEGURANGA JURIDICA E DA DURAGAO
RAZOAVEL DO PROCESSO. ARTS. 14, Il E 34, IV E XII, AMBOS
DO RISTJ. PREQUESTIONAMENTO FICTO PREVISTO NO ART.
1.025 DO CPC. ADMISSIBILIDADE. NECESSIDADE DE SE
APONTAR VIOLACAO AO ART. 1.022 DO CPC. ART. 321 DO
CPC. EMENDA A INICIAL. PRECEDENTES.

1. Recurso especial submetido a julgamento por parte da Segunda
Secao, nos termos dos arts. 14, Il e 34, IV e XIl, ambos do RISTJ.
Observancia dos principios da seguranga juridica e da duragao
razoavel do processo.

2. A admisséao de prequestionamento ficto (art. 1.025 do CPC), em
recurso especial, exige que no mesmo recurso seja indicada
violagédo ao art. 1.022 do CPC, para que se possibilite ao 6rgao
julgador verificar a existéncia do vicio inquinado ao acérdéo, que,
uma vez constatado, podera dar ensejo a supressdao de grau
facultada pelo dispositivo legal.

3. O indeferimento da petigdo inicial, quer por forca do nao-
preenchimento dos requisitos exigidos nos arts. 319 e 320 do CPC,
quer pela verificagdo de defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, reclama a concessao de prévia
oportunidade de emenda pelo autor, nos termos do art. 321 do
CPC. Precedentes.

4. Provimento jurisdicional deve ser emitido de forma
fundamentada, sob pena de ofensa ao art. 11 do CPC e ao art. 93,
IX, da CRFB.

5. Recurso especial conhecido e provido para reformar o acérdao
impugnado e determinar o retorno dos autos ao Juizo de 1° Grau,
a fim de que seja cumprido o art. 321 do Cddigo de Processo
Civil*®®.

E no mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica encampa o

entendimento ja sedimentado sobre o artigo 321, do Cddigo de Processo Civil.

365 REsp. 2.013.351 — PA. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe: 16 set. 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=
164959794&num_registro=202202132618&data=20220919&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 3

set. 2023
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AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. SUPRESSAO DA OPORTUNIDADE DE EMENDA A
INICIAL PELO JUiZO DE ORIGEM. VIOLAGAO DO ART. 321 DO
CPC/2015. PREQUESTIONAMENTO FICTO. OCORRENCIA.
OBICE DAS SUMULAS N. 284/STF E 211/STJ. NAO
OCORRENCIA.

1. Indeferimento da inicial pelo Juizo de origem, suprimindo a
oportunidade de se sanear os vicios apontados na inicial.

2. Controvérsia pertinente a viabilidade de se conhecer da alegagao
de ofensa ao art. 321 do CPC/2015 para se determinar a devolugao
dos autos ao Juizo de origem a fim de que seja oportunizada
emenda a inicial.

3. Plena aplicabilidade ao caso em julgamento do entendimento
firmado pela Segunda Seg¢édo do STJ no julgamento do Recurso
Especial n. 2.013.351/PA, relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe de
19/9/2022, em processo idéntico ao ora examinado, que, admitindo
o prequestionamento ficto do art. 321 do Cddigo de Processo Civil,
reconheceu que o juizo de primeiro grau, constatando a existéncia
de vicio sanavel na inicial, deveria ter oportunizado a parte autora
a sua emenda, antes de extinguir o feito, sem resolugao do mérito.

Agravo interno improvido®®.

Noutra perspectiva, o reconhecimento de direitos inerentes ao acesso a

Justica e a gratuidade concedida deste beneficio com o escopo de promogao

efetiva a ordem constitucional justa, afetado ao Tema 1044; julgado no Superior

Tribunal de Justica:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA DE
NATUREZA REPETITIVA. ACAO ACIDENTARIA EM QUE A
PARTE AUTORA, BENEFICIARIA DE GRATUIDADE DA
JUSTICA, NA FORMA DE ISENCAO, E SUCUMBENTE. ISENCAO
DE ONUS SUCUMBENCIAIS DO ART. 129, PARAGRAFO UNICO,
DA LEIl 8.213/91. CUSTEIO DE HONORARIOS PERICIAIS,
ADIANTADOS PELO INSS. ART. 8° § 2°, DA LEI 8.620/93.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. DEVER CONSTITUCIONAL
DE PRESTAR ASSISTENCIA JURIDICA AOS
HIPOSSUFICIENTES. PRECEDENTES DO STJ. TESE FIRMADA
SOB O RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. ART.
1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.

I. Recurso Especial interposto contra acérd&o publicado na vigéncia
do CPC/2015, aplicando-se, no caso, o Enunciado Administrativo
3/2016, do STJ, aprovado na sesséao plenaria de 09/03/2016 ("Aos
recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a

366 Ag. Int. no REsp. 2.012.854 — PA. Rel. Min. Humberto Martins. DJe: 24 ago. 2023. Disponivel

em:

https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/?documento_tipo=integra&d
ocumento_sequencial=204601392&registro_numero=202202097297 &peticao_numero=2022009
60176&publicacao_data=20230824. Acesso em: 3 set. 2023.
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decisdes publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serado
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo
CPC").

Il. Trata-se, na origem, de agcado ajuizada por segurado contra o
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, objetivando o
restabelecimento de auxilio-doenga, decorrente de acidente de
trabalho, ou, alternativamente, a concessao de auxilio-acidente.

[ll. O Juizo de 1° Grau, apos deferir o beneficio da gratuidade da
justica, sob a forma de isengao de 6nus sucumbenciais, prevista no
art. 129, paragrafo unico, da Lei 8.213/91, julgou improcedente o
pedido e dispensou a parte autora de tais 6nus, na forma do
mencionado dispositivo legal. O INSS apelou e o Tribunal de origem
manteve a sentenga, ao fundamento de que a situagcdo dos
presentes autos é diversa daquela em que a parte autora litiga sob
o palio da Lei 1.060/50, hipétese em que, se vencida, cabera ao
Estado o ressarcimento das despesas relativas ao processo,
incluindo os honorarios periciais, pois tem ele o dever constitucional
de prestar assisténcia judiciaria aos hipossuficientes. Destacou
que, no caso, trata-se de agdo de acidente do trabalho, julgada
improcedente, incidindo, em favor da parte autora, a isengao dos
Onus sucumbenciais prevista no art. 129, paragrafo unico, da Lei.

8.213/91, pelo que sera de responsabilidade exclusiva do INSS o
pagamento dos honorarios periciais, independentemente de sua
sucumbéncia. Concluiu que o Estado nao tem o dever de ressarcir
o INSS pelos honorarios periciais que antecipou, por auséncia de
previsao legal.

IV. No Recurso Especial sustenta o INSS violagdo aos arts. 8°, §
2°, da Lei 8.620/93, 1° da Lei 1.060/50, 15 e 16 da Lei
Complementar 101/2000, para concluir que, sendo sucumbente o
autor da agao acidentaria, beneficiario da gratuidade de justiga, sob
a forma de isenc¢ao de dnus sucumbenciais de que trata o art. 129,
paragrafo unico, da Lei 8.213/91, deve a autarquia ser ressarcida,
da despesa de honorarios periciais que antecipara, pelo Estado,
que é responsavel constitucionalmente pela assisténcia juridica aos
necessitados.

V. A controvérsia ora em apreciagao cinge-se em definir a quem
cabe a responsabilidade pelo custeio, em definitivo, de honorarios
periciais antecipados pelo INSS, na forma do art. 8°, § 2°, da Lei
8.620/93, nas acgbes de acidente do trabalho em curso na Justica
dos Estados e do Distrito Federal, nas quais a parte autora,
sucumbente, é beneficiaria da gratuidade de justiga, por forga da
isencdo de custas e de verbas de sucumbéncia, prevista no art.
129, paragrafo unico, da Lei 8.213/91.

VI. Nas causas acidentarias, de competéncia da Justica dos
Estados e do Distrito Federal, o procedimento judicial, para o autor
da acéo, é isento do pagamento de quaisquer custas e de verbas
relativas a sucumbéncia, conforme a regra do art. 129, paragrafo
unico, da Lei 8.213/91. Em tais demandas o art. 8°, § 2° da Lei
8.620/93 estabeleceu norma especial, em relagdo ao CPC/2015,
determinando, ao INSS, a antecipacéo dos honorarios periciais.

VII. A exegese do art. 129, paragrafo unico, da Lei 8.213/91 - que
presumiu a hipossuficiéncia do autor da agao acidentaria - ndo pode
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conduzir a concluséo de que o INSS, que, por forga do art. 8°, § 2°,
da Lei 8.620/93, antecipara os honorarios periciais, seja
responsavel, em definitivo, pelo seu custeio, ainda que vencedor na
demanda, em face do disposto no art. 82, § 2°, do CPC/2015, que,
tal qual o art. 20, caput, do CPC/73, impbe, ao vencido, a obrigagao
de pagar, ao vencedor, as despesas que antecipou.

VIIl. Entretanto, como, no caso, o autor da agao acidentaria,
sucumbente, é beneficiario de gratuidade de justica, sob a forma de
isengéo de 6nus sucumbenciais de que trata o art. 129, paragrafo
unico, da Lei 8.213/91 - que inclui o pagamento de honorarios
periciais -, a jurisprudéncia do STJ orientou-se no sentido de que,
também nessa hipotese, tal 6nus recai sobre o Estado, ante a sua
obrigagdo constitucional de garantir assisténcia juridica integral e
gratuita aos hipossuficientes, como determina o art. 5°, LXXIV, da
CF/88.

IX. O acérdao recorrido sustenta a diferenca entre a assisténcia
judiciaria - prevista na Lei 1.060/50 e nos arts. 98 a 102 do
CPC/2015 - e a gratuidade de justica, sob a forma de isengao de
Onus sucumbenciais, sobre a qual dispde o art. 129, paragrafo
Unico, da Lei 8.213/91, concluindo que, na ultima hip6tese, o Estado
ndao pode ser responsabilizado pelo custeio definitivo dos
honorarios periciais, @ mingua de previsao legal, recaindo tal 6nus
sobre o0 INSS, ainda que vencedor na demanda.

X. Contudo, interpretando o referido art. 129, paragrafo Unico, da
Lei 8.213/91, quando sucumbente o autor da agédo acidentaria,
firmou-se "a jurisprudéncia do STJ (...) no sentido de que o 6nus de
arcar com honorarios periciais, na hipétese em que a sucumbéncia
recai sobre o beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita ou de
isencdo legal, como no caso dos autos, deve ser imputado ao
Estado, que tem o dever constitucional de prestar assisténcia
judiciaria aos hipossuficientes" (STJ, Agint no REsp 1.666.788/SC,
Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, DJe de
13/05/2019). No mesmo sentido: STJ, Agint no REsp
1.720.380/SC, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 07/08/2018; REsp 1.790.045/PR, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 08/08/2019; REsp
1.782.117/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, DJe de 29/05/2019; Agint no REsp 1.678.991/SC, Rel.
Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de
05/12/2017.

Xl. Tese juridica firmada: "Nas ac¢des de acidente do trabalho, os
honorarios periciais, adiantados pelo INSS, constituirdo despesa a
cargo do Estado, nos casos em que sucumbente a parte autora,
beneficiaria da isengao de Onus sucumbenciais, prevista no
paragrafo unico do art. 129 da Lei 8.213/91."

Xll. Recurso Especial conhecido e provido, para determinar que
cabe ao Estado do Parana o pagamento, em definitivo, de despesa
de honorarios periciais adiantados pelo INSS, em acéo de acidente
do trabalho na qual o autor, sucumbente, é beneficiario da
gratuidade de justica, sob a forma de isengcdo de 6nus
sucumbenciais, prevista no art. 129, paragrafo unico, da Lei
8.213/91.
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XIll. Recurso julgado sob a sistematica dos recursos especiais
representativos de controvérsia (art. 1.036 e seguintes do
CPC/2005 e art. 256-N e seguintes do RISTJ)*".

E mais uma vez consigna-se acerca das mudangas de paradigmas
instituidos com o advento do atual Cédigo de Processo Civil, em que se traz a baila

julgado anterior a sua vigéncia:

Recurso Especial. Processual Civil. Prova. Produgao. Iniciativa.

Principio dispositivo. Igualdade das partes. Ordem de oitiva das
testemunhas.

Admite-se no processo moderno a iniciativa probatéria do juiz, pois
a efetividade do processo e a absorg¢ao do conflito no plano social
depende de uma decisdo cunhada a partir do principio da verdade
real dos fatos. Tal poder, entretanto, deve ser exercido, sem que o
julgador desmereca dos demais principios que norteiam o processo
civil.

A dispensa da prova oral pelo juiz, como consequéncia
sancionatéria a auséncia do advogado do autor a audiéncia de
instru¢cdo e julgamento do rito sumario, o impede de, mais tarde,
determinar a inquiricdo das mesmas testemunhas. Violagdo aos
principios da imparcialidade do julgamento, do énus da prova, da
ordem de oitiva de testemunhas e do tratamento igualitario que
deve conferir as partes.

Recurso especial provido.

[.]

Com efeito, “admite-se no processo moderno a iniciativa probatoria
do juiz, pois a efetividade do processo e a absorgao do conflito no
plano social depende de uma decisao cunhada a partir do principio
da verdade real dos fatos. Tal poder, entretanto, deve ser exercido,
sem que o julgador desmerecga dos demais principios que norteiam
o processo civil. A dispensa da prova oral pelo juiz, como
consequéncia sancionatéria a auséncia do advogado do autor a
audiéncia de instru¢do e julgamento do rito sumario, o impede de,
mais tarde, determinar a inquiricdo das mesmas testemunhas.
Violagdo aos principios da imparcialidade do julgamento, do 6nus
da prova, da ordem de oitiva de testemunhas e do tratamento
igualitario que deve conferir as partes™es.

Com todo o respeito, acatamento e ressaltado que o acérdao foi exarado
na vigéncia do Cddigo de Processo Civil anterior. Entretanto, mais uma vez chama-

se a atencdo para os novos paradigmas instituidos com o atual Diploma Adjetivo,

%7 REsp 1.823.402/PR. Rel. Min. Assusete Magalhdes. DJe 25 out. 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901887680&dt_publica
cao0=25/10/2021. Acesso em 3 set. 2023.

368 REsp 151.924/PR. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 8 out. 2001. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199700741265&dt_publica
cao0=08/10/2001. Acesso em 3 set. 2023
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em que a imparcialidade meramente formal ndo atende aos anseios sociais e, por
conseguinte, esvazia por completo a razdo de ser do principio da imparcialidade,
pois um julgador que se coloque inerte a realidade social colacionado no litigio em
contrato, assumindo uma postura formalmente imparcial esta produzindo injusticas,
em considerando os movimentos sociais contemporaneos, injusticas em larga
escala.

Neste sentido, depreende-se que, com todo o respeito, o venerando
acérddo nao converge com os valores, normas fundamentais e principios
inicialmente instituidos com a ordem constitucional em 1988 e corroborados pelo
atual Codigo de Processo Civil, o qual exige para a equalizagao das desigualdades
e desequilibrios aferidos na relag&o juridica processual a incidéncia do principio da

imparcialidade dinamica.

4.6.Limitadores. Os Principios e Valores estabelecidos na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil que devem limitar a imparcialidade
dinamica e a atividade jurisdicional do Processo Civil.

Apo6s as consideragdes colacionadas no capitulo 3, sobre o panorama
necessario a implementagdo de um novo pensar cientifico, partindo como arrimo
legislativo, ou melhor, arrimo constitucional, a escolha politica eleita em seu texto,
em que se destaca o Estado Democratico de Direito e o compromisso firmado pelo
Estado Brasileiro, no qual a Justica tem igualmente a sua dimensé&o politica em
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais por meio de uma
Constituicdo eminentemente dirigente.

No capitulo 3, tratamos acerca dos principios processuais de Direito
Constitucional que permearao a relagéo juridica processual, pois a Constituicdo
reafirma nos seus artigos 1°. ao 4°. o paralelo existente entre os fundamentos,
objetivos, principios e valores encapados pela Constituicdo e o compromisso do
Caodigo de Processo Civil com todos esses valores com o escopo de promogéo
desta tdo almejada Justi¢ca Social.

Neste sentido, discorreu-se sobre: [i] um novo olhar sobre o Direito de
Acéo; [ii] o acesso a Justica com uma das faces do Direito de Ac¢ao; [iii] o devido
processo legal; e, [iv] uma nova construgado do contraditério e da ampla defesa,

conforme sera exposto nos tépicos a seguir.
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Por questdes metodoldgicas, dividiu-se em um primeiro grupo os principios
tratados no capitulo antecedente como normas fundamentais que permeiam e
concretizam os valores estabelecidos nos artigos 1°. ao 4°. da Constitui¢ao.

Neste capitulo, tratamos acerca de um segundo grupo de principios, 0s
quais igualmente se destinam, como normas fundamentais, cujo escopo de igual
modo é permear; e, concretizar os valores estabelecidos nos artigos 1°. ao 4°., da
Constituicado; contudo, ha uma fungdo acrescida nesses principios cujo escopo
seria também o controle da atividade jurisdicional e a higidez do Poder (politico)
Judiciario.

Assim, a pesquisa analisa: [i] a fundamentac&o das decisdes judiciais; [ii]
0 juiz natural; [iii] o duplo grau de jurisdic&o; [iv] a publicidade; e a [v] vedagao dos
sistemas de utilizacdo de provas obtidas ilicitamente.

A partir da proposta metodolégica apresentada sobre a releitura do
principio da imparcialidade dinamica, os estudos sobre os principios descritos serdo
de suma importancia para tragar uma linha légica consequencial em que se utilizara

para fins de controle da atividade jurisdicional.

4.6.1. Da fundamentacgao das decisoes judiciais

A fundamentagdo das decisbes, sejam elas judiciais ou administrativas,
assumem um papel importantissimo no Estado Democratico de Direito ao afirmar
de forma expressa as razdes das decisdes, fundadas no ordenamento juridico
adotado por um Estado em uma época especifica, o que afasta, a principio,
decisbes arbitrarias exaradas em dissonancia dos valores, objetivos, normas e
principios constitucionais e demais leis infraconstitucionais.

Neste ato, como o proprio substantivo versa: a sentenca, que vem de sentir

as relagdes subjetivas adjacentes, assim, o ato decisério € o momento em que:

[--.] quando o juiz desce do céu, para a terra, e vé-se de perto que
ele também é um homem, entdo, para dar confiabilidade a sua
sentenga, comega-se a procurar, Nos mecanismos cada vez mais
precisos do procedimento, a garantia para se assegurar que esta

seja, em cada caso, o produto — n&o o arbitrio — da razao*®.

369 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. 22. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2018, p. 27.
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Assim, neste cotejo analitico, em que fora fruto da decorréncia dos
movimentos politicos e sociais ndo apenas na Franga, mas em toda a Europa, que
foram mais conhecidos naquele Pais, o qual teve por ensejo a conhecida
Revolugdo Francesa, em meados do século XVIII3°, dentre outras garantias surge
de forma mais patente a positivagdo nos ordenamentos do principio da
fundamentagdo das decisbes judiciais, sobretudo em decorréncia de uma
desconfianga velada existente entre os demais Poderes (Executivo e Legislativo) e

o Poder Judiciario.

Nesse periodo, a mais relevante legislagdo que tornou expressa a
obrigatoriedade da motivagdo dos pronunciamentos judiciais
decisorios, sob notorio influxo da Revolugao Francesa sucedida um
ano antes, foi a lei de organizagéo judiciaria editada na Franga em
1790 (especificamente o artigo 15 do titulo V). No mesmo momento
histérico, passou a ser adotada na Prussia a Allgemeine
Gerichtsordnung (1793), também estabelecedora da
obrigatoriedade de fundamentagdo das manifestagbes judiciais
decisorias. No século seguinte, a fundamentagéo obrigatoria das
decisdes judiciais se afiguraria como carater comum na absoluta
maioria dos ordenamentos juridico-processuais entdo lavrados.
Cite-se, a guisa de exemplificagdo, o Code de Procédure Civile de
1807 e a lei de organizagdo judiciaria (1810) franceses, esta
cominando inclusive a nulidade dos arestos imotivados; de se
mencionar ainda, ad exemplum, o Cddice di Procedura Civile na
Italia (1865) e a Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola (1881). Em
idéntica toada, as codificagbes alema e austriaca (1877 e 1895,
respectivamente) também estipularam a motivagéo obrigatéria das
decisbes judiciais. Ja neste seéculo, cuidaram do tema as
codificagbes italianas (1940), portuguesa (1967), argentina (1970)
e francesa (1975)%"".

A tradicdo juridica luso-brasileira ha muito registra nos diplomas
legislativos, como as Ordenagdes Filipinas, em seu Livro lll, Titulo LXVI, n°. 7, no
Regulamento n°. 737 de 1850, artigo 232, de forma expressa, a obrigatoriedade
sobre a exigéncia de fundamentagéo (ou motivagao) das decisdes judiciais®’2.

Apenas no século XX houve um movimento de constitucionalizagdo do
principio da fundamentacédo das decisdes judiciais. A Constituicdo da Republica

Federativa de 1988 preceitua expressamente em seu artigo 93, inciso IX, a

370 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivagdo das decisdes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. In Temas de Direito Processual Civil. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva.
1988, p. 83.

371 DE MELLO, Rogério Licastro Torres. Ponderagées sobre a motivagio das decisbes
judiciais. In Revista de Processo. Vol. 11. 2003, p. 273-289, p. 273.

372 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. op. cit., p. 83-84.
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necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais e de motivagao das decisdes
administrativas®’3.

E em razao, J. J. Canotilho afirma que:

A fundamentacdo das decisbes — o que, repita-se, inclui a
motivacdo — mais do que uma exigéncia prépria do Estado de
Democratico de Direito, € um direito fundamental do cidadao.
Fundamentagéo significa ndo apenas explicar o fundamento legal /
constitucional da decisdo. Todas as decisbes devem estar
justificadas e tal justificagdo deve ser feita a partir da invocagao de
razdes e oferecimento de argumentos de carater juridico. O limite
mais importante das decisdes judiciais reside precisamente na
necessidade de motivagao / justificagéo do que foi dito. Trata-se de

uma verdadeira “blindagem” contra julgamentos arbitrarios®™*.

Nessa construgdo logica, ao cotejar tais fungdes politicas exercitaveis pelas
trés fungdes do Poder como a decorréncia l6gica do Estado Democratico de Direito,
Calmon de Passos discorre que: “Outrossim, so6 € Estado Democratico de Direito
aquele em que as suas entidades e 6rgdos responsaveis pelo exercicio politico,
nos limites da sua competéncia, submetem-se a reciprocos controles™">.

Logo, a fundamentagéo das decisdes ndo so judiciais como administrativas,
diferentemente da desconfianga inicial existente entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, passa a ter um escopo hodiernamente de suma
importancia, podendo ser concebida como um dos alicerces para a sustentagao do
Estado Democratico de Direito como mecanismo eficaz a combater a arbitrariedade
que pode existir em decisbes administrativas e judiciais.

Adotando-se analise reducionista, de molde a trazer a questao para
a atuagao do Estado no exercicio da fungéo jurisdicional (Estado-
juiz), torna-se sensivel ser de fundamental importéncia a exposigéao
dos motivos norteadores das decisdes judiciais a partir do momento
que a necessidade de motivacido das decisdes perfaz mecanismo
de elisdo do arbitrio, dado que ao magistrado, ao ser-lhe imposta a
necessidade de fundamentar, resta vedada a decisdo infundada,
tirAnica, injusta. Ademais, se assim nao fosse, de que valeria o
ordenamento juridico? Muita vez restaria fadado a condigao de
mera poesia juridica, nada mais.

A custédia da sociedade de que se incumbe o Estado, com a
inevitavel ingeréncia nas esferas juridicas individuais em prol da
incolumidade da lei, tem de ser justificada, o que ocorre, no

373 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 77.

374 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Comentarios a Constituicio do Brasil. 22. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2019, p. 1423.

375 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que
julgam. Sao Paulo: Revista Forense. 1999, p. 92.
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tangente as atuagbes do Estado como Poder Judiciario, por via da

fundamentacéo das decisdes judiciais®’®.

Neste prisma, € evidente a existéncia de duas fun¢des de controle por meio
da fundamentacdo das decisbes judiciais: uma endoprocessual e outra
extraprocessual e, neste sentido, elucida Michele Taruffo:

La funcién fundamental que la motivacion desempefia en esta
perspectiva se puede definir como de control endoprocesal. La
referencia al control se explica en tanto que la necesidad de
motivacion viene justifica por dos razones principales. La primera
razén es que resulta necesario conceder a las partes la oportunidad
de examinar la justificacion de la decisién, sobre todo para que
puedan decidir si vale la pena apelar el fallo y por qué razones
realizarlo. Al respecto, un sistema curioso se encuentra en el
Caodigo Procesal austriaco de 1815 (que ha estado vigente durante
mucho tiempo en los dominios austriacos al norte de Italia, hasta
1860), donde se ha previsto que no siempre el Juez debe motivar
la sentencia, sino que debe hacerlo (jdentro de los tres dias!) si
cualquiera de las partes lo solicita con el fin de decidir si apelar el

fallo y cémo hacerlo®".

Ainda, nas palavras de Michele Taruffo sobre a funcdo extraprocessual:

Un momento de gran y decisiva importancia en la historia de la
motivacion de la sentencia, y de su relativa obligacion, es aquel en
el cual la necesidad de esta se configura como una garantia
constitucional de la Administracion de Justicia. Es lo que ocurre en
la Constitucion italiana (articulo 111), pero luego también en la
Constitucion espafiola, en la portuguesa y en diversas
constituciones de otros paises. La Constitucién alemana no prevé
explicitamente la obligacion de motivacion de las sentencias, pero
la interpretacion de las garantias constitucionales de la
Administraciéon de Justicia es constante al afirmar que tales
garantias incluyen la obligacion de motivacion de las sentencias.

La importancia de la formulacion constitucional de la obligatoriedad
de la motivacion se intuye facilmente. En el ambito de la funcién
endoprocesal de la motivacion no habia ninguna necesidad de
configurar una garantia adicional, ya que —como se ha visto— su
obligacion ya estaba prevista desde hace algun tiempo en varios
codigos procesales civiles y penales. El significado de la disposicion
constitucional depende, entonces, de un cambio de gran
importancia en la concepcion de la motivacién. Continta siendo una
herramienta para el control endoprocesal del fundamento de la
decision, pero su obligacion constitucional implica que se haga
referencia a una funcion adicional. Esta funcién puede ser definida
como el control extraprocesal sobre la justificacion de la decision.
Esto implica un cambio radical de perspectiva: mientras que el
control endoprocesal se refiere principalmente a las partes, incluso

376 DE MELLO, Rogério Licastro Torres. Ponderagées sobre a motivagio das decisbes
judiciais. In Revista de Processo. Vol. 11. 2003, p. 273-289, p. 277.

377 TARUFFO, Michele. Apuntes sobre las funciones de la motivacion. In Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. 2016, V. 4, p. 237-249, p. 240.
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desde el punto de vista del control por apelacion, la posibilidad de
control extraprocesal se refiere, principalmente, a una garantia
democratica de la Administracion de Justicia. Es decir, a la
posibilidad de que las personas, en cuyo nombre se administra
justicia, tengan la oportunidad de comprobar el fundamento de las
decisiones judiciales. En otras palabras, se hace referencia a una
concepcion diferente de poder, en lo referente a sus diversas
manifestaciones que afectan a la Administracion de Justicia:
mientras que el poder autoritario —como se ha visto— es un poder
que no se justifica y que se impone sélo en virtud de la autoridad,
el poder democratico es un poder que "se justifica" y se legitima a
través de la posibilidad general de controlar las "buenas razones”
por las cuales se ejerce de una determinada manera. Asi pues, en
un Estado Democratico que se funda sobre la Constitucion, la
Administracion de Justicia se legitima en tanto es posible conocery
evaluar las razones por las cuales vienen adoptadas sus
decisiones. Por tanto, la opinién publica tiene el derecho de
controlar los fallos judiciales, asi como la justificacion de estos
mediante un andlisis de la motivacién de las sentencias®’®.

Barbosa Moreira preleciona sobre a importancia da fundamentagao das

decisdes judiciais quanto aos seus aspectos endoprocessuais e extraprocessuais:

O pensamento juridico de nossos dias propugna concepgao mais
ampla da controlabilidade das decisdes judiciais, que nao se
adstringe ao quadro das impugnacdes previstas nas leis do
processo. Nao é apenas o controle endoprocessual que se precisa
assegurar: visa-se ainda, e sobretudo, a tornar possivel um controle
“generalizado” e “difuso” sobre o0 modo como o juiz administra a
justica; e isso implica que os destinatarios da motivagdo nao sejam
somente as partes, seus advogados e o juiz da impugnacao, mas
também a opinido publica entendida seja no seu complexo, seja
como opiniao do quisquis populo. A possibilidade de aferir a
correcdo com que atua a tutela jurisdicional ndo deve constituir
como um privilégio dos diretamente interessados, mas estender-se
em geral aos membros da comunidade: é fora de duvida que, se a
garantia se revela falha, o defeito ameaga potencialmente a todos,
cada qual, por isso mesmo, ha de ter acesso aos dados
indisponiveis para formar o juizo sobre o modo de funcionamento
do mecanismo assecuratério. Ora, a via adequada nao pode
constituir sendo no conhecimento das razdes que o 6rgao
jurisdicional levou em conta para emitir seu pronunciamento; dai

decorre a necessidade de motivagdo obrigatéria e publica®™®.

Assim, € evidente que o exercicio do Poder, seja ele de qualquer natureza,
demanda mais responsabilidades e n&do uma maior liberdade; as decisdes judiciais
quando inseridas dentro de um Estado Constitucional, em decorréncia da

378 TARUFFO, Michele. Apuntes sobre las funciones de la motivacion. In Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. 2016, V. 4, p. 237-249, p. 242.

379 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivagdo das decisdes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. In Temas de Direito Processual Civil. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva.
1988, p. 90.
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complexidade das estruturas normativas que excedem um simples positivismo
juridico, exigem uma fundamentagéo extensa voltada a coibir a discricionariedade
e, logo, depreende-se que o espagco de manobra ndo é maior em proporgéo
contraria a argumentag&o que exige um maior espectro de incidéncia®®.

N&o se pode desconsiderar a importéncia da judicatura, assim, “a fim de
atingir os escopos da atividade jurisdicional, o magistrado € dotado de alguns
poderes, dentro os quais o de direito do processo”8!; entretanto, a fungdo estatal
por ser exercida por homens passiveis de vicios, erros e falhas necessita de um
controle para que erros, excessos e arbitrariedades sejam coibidas e corrigidas,
nao so por meio do dever de fundamentagéo das decisdes judicias, mas por todo o
corolario principiolégico de principios constitucionais processuais, como, por
exemplo, o duplo grau de jurisdicdo, o devido processo legal e o direito de agéo
tratados anteriormente.

No mesmo sentido ensinam Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery:

Dirigir o processo significa fiscalizar e controlar a relagdo
processual, fazendo com que se desenvolva regular e validamente.
Deve decidir quem permanece e quem sai da relagao processual;
quais os atos devem ser praticados. Edita comando de natureza
cogente, que devem ser suportados pelos sujeitos do processo
(partes, MP, intervenientes), bem como pelos auxiliares da justiga.
O juiz ndo deve ter: nem participagao interessada ou facciosa, nem

alheamento, nem hipertrofia, nem auséncia®®2.

E ainda:

Como se a busca de um julgamento mais célere, agil,
reconhecendo-se 0s meios necessarios para a obtencdo desta
finalidade, pudesse, de forma generalizada, colocar em risco o ideal
de seguranca juridica que o principio do contraditério impde.

[...] Também aqui a ideia de necessaria preponderancia entre
diversos principios constitucionais do processo civil deve ser levada
em conta adequadamente em cada caso concreto, sempre
impondo ao magistrado e, mais amplamente, ao intérprete e ao
estudioso do direito processual civil, a necessaria fundamentacao
(justy;i;:ativa) de suas escolhas e de razbes que condizem com
elas™”.

380 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisdes judiciais: A crise na
construgao de respostas no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2015, 182

31 ARRUDA ALVIM, José Manoel de; ASSIS, Araken de; ARRUDA ALVIM, Eduardo.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: EZ. 2012, p. 223.

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018, p. 403-404.

383 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil - Volume 1.
Sao Paulo: Saraiva. 2019, p. 190.
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Desse modo, o juiz, como o agente responsavel pelas decisdes justificadas
que toma, “tem o poder-dever de assegurar a trajetéria regular do processo, ja que
é investido de amplas prerrogativas para, de um lado, organizar a sequéncia de
atos, e, de outro, reprimir o comportamento abusivo dos litigantes™®* e, nao
obstante, na confec¢ao deste mister a imposicdo do dever de fundamentar as suas
decisoes.

Cada magistrado integra a estrutura do Poder Judiciario que da os limites de
sua atuacdo, o que se concretiza sem duvida por meio da necessidade de
fundamentagdo como garantia e direito fundamental do individuo.

Sob essa perspectiva, Barbosa Moreira esclarece que:

Dado relevante e a atribuicdo da dignidade constitucional, em mais
de um pais, ao dever imposto aos juizes de motivar as decisdes. O
fendmeno n&o esgota sua significagdo no acréscimo de
estabilidade que assim se imprime a norma, colocada ao abrigo das
vicissitudes legislativas em nivel ordinario; sugere, ademais,
visualizagdo diversa da matéria, pela adequada valoracédo do seu
enquadramento num sistema articulado de garantias fundamentais.
O exemplo mais conhecido é da ltalia, onde o artigo 111 da
Constituicdo de 1948 reza na 12. alinea: “Tutti i provvedimenti
giurusdizionalli devono essere motivati’; podem citar-se ainda a
Constituigao Belga de 1831 (artigo 97), as Constituicdes Gregas de
1952 (artigo 93) e de 1968 (artigo 117) e as de varios paises latino-

americanos: Coldmbia, Haiti, México e Peru®®.

Sob outra vertente, ndo se pode ignorar atualmente o pragmatismo inerente
ao papel dos precedentes judiciais na construgdo da seguranga juridica e razoavel
duracgdo do processo em que a fundamentagao das decisdes judiciais, mais do que
nunca, assumem um destaque como protagonistas em decorréncia do seu carater
vinculante.

Nos Estados de tradicdo Common Law, a fundamentacdo é algo téo
simbidtico na construcdo do precedente judicial que a sua obrigatoriedade é
completamente despicienda, e neste sentido “estudiosos da matéria assinalam que
a motivacdo constitui procedimento constante, incorporado a tradigéo,
principalmente nas Cortes Superiores3.

Ainda neste sentido assevera Michele Taruffo que:

384 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1997,
p. 35.

38 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivagdo das decisdes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. In Temas de Direito Processual Civil. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva.
1988, p. 84.

386 Ibid., p. 84.
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Una funcion distinta de la motivaciéon surge en una perspectiva
adicional, y en cierfo modo mas limitada, respecto a las
observaciones realizadas hasta este punto. Esta perspectiva esta
vinculada a un tema que en los ultimos afios ha atraido la atencion
de gran parte de la doctrina procesalista, y que se refiere al uso y
la eficacia de los precedentes. En este sentido, es conveniente una
doble precision.

En primer lugar, debemos sefialar que el “Stare decisis” es un
fenémeno tipico de los sistemas procesales del Common law, y en
particular se refiere a los efectos de las decisiones de los Tribunales
Superiores y Supremos. Vale la pena sefialar que mientras en
Inglaterra la préactica se orienta a que el Juez de primer grado
motive sus decisiones, incluso en ausencia de la obligacion de
motivacion a nivel normativo, en los Estados Unidos —como se dijo—
no existen la obligacion normativa de motivar y, normalmente, la
decision de primer grado no es motivada. En estos sistemas, por lo
general, son motivadas las decisiones de los Tribunales de
segundo grado y de dultimo grado. Se tratan, por tanto, de
decisiones referentes, esencialmente, a cuestiones de derecho,
dado que las cuestiones de hecho no son abordadas. Por lo tanto,
en estos casos, la motivacion juridica no es importante para un
control — endoprocesal o extraprocesal— sobre los fundamentos de
la decision, pero si es relevante para el fenémeno, tipico de estos
sistemas, del precedente. Esto ocurre en un doble sentido: por un
lado, la motivacion de la sentencia sirve para establecer si el
Tribunal ha seguido o no un precedente, y en la hipotesis negativa
sirve para entender las razones por las que el precedente no se
aplicd. Por otro lado, la motivacion sirve para establecer cual es el
precedente que el Tribunal establece pensando en el futuro, es
decir, ante la posibilidad de que la misma ratio decidendi se aplique
en casos posteriores que se refieran a hechos analogos a aquellos
del caso decidido.

Este aspecto del problema, que es originalmente tipico de los
sistemas del Common law, desde hace algun tiempo se torné
relevante también en los sistemas procesales del Civil law, ya que
en estos se comenzo a hablar frecuentemente de la eficacia del
precedente judicial. En estos ordenamientos, el discurso sobre el
precedente es extremadamente complejo y no se puede detallar
aqui. Basta sefialar que en la medida en que se admite hablar del
precedente en el Civil law, este fendbmeno no afecta a todas las
sentencias en general, sino unicamente a las decisiones de los
Tribunales Supremos, y en algunas ocasiones a las decisiones de
los Tribunales de segundo grado. En estos casos, de hecho, se
puede decir que la posible eficacia de un precedente con respecto
a las decisiones posteriores depende no tanto y tampoco
tnicamente del contenido especifico de la decision en derecho, sino
también de los argumentos que justifican esta decisiéon. En otras
palabras, es la motivacion de la decisiéon que sirve para entender el
contenido especifico de esta, y por tanto hace posible la posterior
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referencia a dichas decisiones como un precedente capaz de servir

—por asi decirlo— de modelo para posteriores decisiones®’.

No Brasil, com o advento da Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de
dezembro de 2004, foi instituido no texto constitucional, no artigo 102, §4°., a
possibilidade de edicdao de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal,
instituto muito semelhante aos assentos portugueses3&.

Como as sumulas vinculantes, os assentos tém como um dos seus
objetivos uniformizar a jurisprudéncia; e assim contribuir para a constru¢do de
seguranca juridica a medida em que é proposta uma unica solugéo para conflitos
de interesses levados ao Judiciario por meio da consolidagédo de uma jurisprudéncia
unitaria e estavel; ndo obstante, assevera-se que o instituto traz diversos
problemas; dentre eles destaca-se a questdo existente no seu sentido dogmatico-
juridico, pois o seu valor teleolégico contrapde-se ao seu sentido dogmatico.

Neste sentido, a teleologia juridico-normativa dos assentos, segundo
Castanheira Neves®®°, atribui uma finalidade a jurisprudéncia para a sua aplicagdo
efetiva, uma normatividade legislativa, ndo mais aquele caso concreto no qual a
decisdo originou-se, no qual deveria ser dado maior relevo a fundamentagéo, ou
seja, aos motivos determinantes daquela decisdo subsumida aquele caso concreto,
mas a todos os casos futuros que versem sobre as mesmas circunstancias fatico-
juridicas, fundamentando, assim, esta normatividade na existéncia de uma
estrutura legalistico-normativista existente na jurisprudéncia.

A primeira critica que se tece € que a jurisprudéncia n&o € e nunca foi uma
manifestacdo formal de uma legalidade abstrata, eis que se faz necessaria uma
analise profunda dos fatos ocorridos naquela relagao juridico-processual levada ao
Estado para extrair a esséncia da ratio decidendi, e somente assim obter a
subsungao existente entre a jurisprudéncia (precedente construido anteriormente)
ao caso ocorrido posteriormente, ou seja, em outras palavras, metodologicamente,
o legalismo abstrato ndo coaduna com os conceitos dogmaticos de jurisprudéncia
e seus fundamentos que consubstanciaram os motivos determinantes da deciséo

judicial, ou seja, a sua ratio decidendi.

387 TARUFFO, Michele. Apuntes sobre las funciones de la motivacion. In Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. 2016, V. 4, p. 237-249, p. 248.

38 NEVES, Castanheira. O instituto dos "assentos” e a funcgio juridica dos Supremos
Tribunais. Coimbra: Editora Coimbra. 2014.

389 NEVES, Castanheira. O instituto dos "assentos" e a funcgio juridica dos Supremos
Tribunais. Coimbra: Editora Coimbra. 2014.
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Oportunamente, para outra severa critica pertinente ao apéndice sumulado
de n® 7, do STJ.3*° uma vez que o Tribunal da Cidadania deveria possuir
interpretacéo extensiva, pois abrange as situagdes em que se faz necessaria uma
analise fatica para o fim de exercer as suas fun¢des constitucionais estabelecidas
no artigo 105, inciso lll, da Constituigdo, fundamenta o ndo conhecimento do
recurso interposto na necessidade de analise do campo probatorio, ndo exercendo
a sua funcdo precipua, qual seja, a realizagdo concreta do Direito, concorrendo
para a constru¢ao e a constitui¢ao jurisprudencial da unidade do Direito.

Neste aspecto, Castanheira Neves da o conceito teoldégico normativo dos

assentos como:

[-..] um legalismo de segundo grau ou elevado a segunda poténcia,
um legalismo resistente e a entrance que, ndo se conformando com
a superagao que dele impde as exigéncias normativas da histérica
realizagéo juridica e ndo aceitando a verdadeira fungao pratico-
normativa da jurisprudéncia, forga a sua propria recuperagao a esse

mesmo nivel da realizacdo histérico-jurisprudencial do direito em

que se vé superado®’.

Por outro viés, ndo poderia o 6rgao judicial exercer atividade legiferante na
solugdo de casos concretos, produzindo enunciados com critérios juridicos
universalmente vinculantes, com preceitos genéricos e abstratos que estabelecem
normas editadas pelo Poder Judiciario, usurpando assim, a funcdo do Poder
Legiferante.

Inumeras criticas existem sobre o tema e fomentam debates. O autor
funda-se no conceito de uma jurisprudéncia concreta no sentido dogmatico (esta
sim que vem do passado e passa a incidir sobre casos semelhantes futuros), a qual
foi fonte da sua constituigdo e ndo s&o apenas uma sintese fundante ou um resumo
muito abstrato da ratio decidendi dessa jurisprudéncia denominada pelo autor como
“doutrina legal”, como os assentos, que compreendem caracteristicas de norma

juridica, diante da generalidade, abstragdo e proje¢ao para o futuro.

En particular, la funcion de la motivacion en relacion al precedente
de entiende desde un doble punto de vista. La motivacion de la
decision sobre los hechos es relevante porque -al menos segun la
teoria clasica- es la analogia entre los hechos de la decision
anterior y los hechos de la decision posterior que justifican la

3% Sumula 7 - A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial. (Sumula
7, CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/1990, DJ 03/07/1990)

31 NEVES, Castanheira. O instituto dos "assentos" e a funcgio juridica dos Supremos
Tribunais. Coimbra: Editora Coimbra. 2014, p. 387.
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aplicacion, en la siguiente decision, de la “ratio decidendi” sobre la
que se ha fundamentado la decision anterior. Por tanto, la
motivacion factica de esta decision es esencial para determinar con
exactitud los hechos y las pruebas sobre las cuales un Juez anterior
ha decidido. En consecuencia, resulta util para determinar si existe
alguna analogia apropiada con los hechos del caso posterior. Si
esta analogia no existe, el segundo Juez empleara el
“distinguishing” para demostrar que el precedente no es aplicable
debido a la diversidad de los hechos de los dos casos.

También la motivacion de la decision “en derecho”, que explica y
justifica la “ratio decidendi” por la cual el Juez del caso anterior ha
basado su decision, es relevante en el panorama del precedente.
Es evidente, en efecto, que el Juez del siguiente caso debe
considerar las razones juridicas que justifican la decisién “en
derecho” del caso anterior, y decidira aplicar el precedente si
considera que se basa en "buenas razones" juridicas. Sélo en este
caso aplicara la misma “ratio decidendi”, y no empleara ninguno de

los argumentos que se podria utilizar para no seguir el

precedente®®.

O raciocinio que se impde para a subsuncdo de uma norma abstrata e
genérica a um caso concreto é o raciocinio logico-subjuntivo, diferentemente do
raciocinio que se estabelece ao fazer a subsung¢ao entre o precedente e os
eventuais casos futuros, os quais, como dito, faz-se necessaria uma analise
pormenorizada dos fatos para apurar-se a similitude existente entre o caso passado
e o projetado para o futuro, o qual se busca a fundamentagao de existéncia de um
precedente sobre o tema em discussao.

N&o se pode ignorar que n&o so o Direito, como a jurisprudéncia construida,
€ um espelho de fatores sociais, dos quais a solugao dos conflitos (que n&o deixam
de ser sociais) de jurisprudéncia demandem algo mais complexo do que uma
solugdo-norma, que ignora por vezes a amplitude fatico-juridica de outros
problemas, como socioecondmicos, peculiaridades regionais, conflitos de interesse
envolvendo relagbes de consumo, violagdo a normas de Direito Material (em
especial pelo Poder Publico) em detrimento do particular, falta de efetividade no
cumprimento de decisbes judiciais, dentre outros, os quais demandam
necessariamente uma fundamentagao construtiva e, principalmente, amplamente
argumentativa.

Outro aspecto relevante e evidente compreende a funcdo dos Tribunais
Supremos no que concerne a obrigatoriedade e imprescindibilidade da

392 TARUFFO, Michele. Apuntes sobre las funciones de la motivacion. In Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. 2016, V. 4, p. 237249, p. 248-249.
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fundamentacgéo das decisdes judiciais com riqueza argumentativa, pois para uma
construgcédo sodlida e com seguranga juridica dos precedentes como uma fonte
indispensavel para chamar ao concurso a evolugao e modernizag&o do Direito, e o
regime dos assentos, ou, como no Brasil, das sumulas vinculantes, como previstas,
apequenaria esse nobre mister.

Por fim, conclui-se acerca da importancia dos Supremos Tribunais como
cortes investidas para a realizagdo concreta do Direito, com uma intencéo
normativo-juridica de relevo trans deciséria que concorra para a construgdo e a
constituicado jurisprudencial da unidade do Direito, tendo como base metodoldgica
uma construgdo argumentativa soélida e, por conseguinte, com fomento a
fundamentagcdo das decisdes judiciais e sua ratio decidendi, ndo vislumbrando
grande contribuicdo nos assentos e nas sumulas vinculantes para corroborar esta
funcao.

Na tentativa de instituir um novo paradigma no que concerne ao dever de
fundamentacédo, o atual Codigo de Processo Civil da especial tratamento ao
principio da fundamentagcdo das decisdes judiciais, no artigo 489, §1°., ao
estabelecer que ndo se considerara fundamentada a decisdo que néo preencher
uma seérie de requisitos minimos de legitimagéo; logo, o pronunciamento que nao
incidir em alguma das situagdes descritas no dispositivo legal novel sera
considerada nula3®.

O artigo 489, §1°., é nesse sentido, ao estabelecer que n&o se considerara
fundamentada a decisdo que nao preencher uma série de requisitos minimos de
legitimacao; n&o s6 permite ao juiz fundamentar expressamente o seu decidir nos
termos dos artigos 1°. ao 4°., da Constituicdo, em seus limites teleologicos, como
também reafirma a previsdo expressa contida no artigo 1°., do Codigo de Processo
Civil.

Diante da proposta empirica vertida nesta pesquisa dentro do cenario de
ampliagdo da atividade jurisdicional para a promog¢ao dos valores e objetivos
fundamentais republicanos, ha a necessidade imprescindivel de fomento da
fundamentagdo, na qual o seu papel preeminente sera demonstrar de forma
pragmatica que tais valores e fundamentos foram os fundamentos das decisées

proferidas pelo Poder Judiciario, no exercicio da sua funcao precipua, contudo, com

393 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 280.
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reflexos, inclusive, extraprocessuais®®, conforme a previsdo de formacdo de

precedentes que devem ser obrigatoriamente observados.

4.6.2. Do juiz natural

O principio do juiz natural, além de assegurar a efetividade do acesso a
Justica, apresenta como finalidade garantir a imparcialidade do juizo e, por
conseguinte, decisdes justas.

Konrad Hesse desde 1959 defendia que:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face
da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja,
a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na
realidade.

[..]

Concluindo, pode se afirmar que a Constituicdo converte-se
em forga ativa se fizeram-se presentes, na consciéncia geral
— particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade do poder (Wille
zur Macht), mas também a vontade de Constituigcao (Wille zur
Verfassung)*®.

Deste contexto decorre a necessidade de protecdo da efetividade e da
imparcialidade da fungao jurisdicional em relagdo ao seu destinatario, de um modo
geral por meio da forga normativa da Constitui¢ao.

O principio em comento surge expressamente pela primeira vez na Franga,
por meio da Lei n°. 24/08/1790, artigo 17, Titulo Il, que estabeleceu: “A ordem
constitucional das jurisdigdes ndo pode ser perturbada, nem os jurisdicionados
subtraidos de seus juizes naturais, por meio de qualquer comissdo, nem mediante
outras atribuigdes ou evocacgodes, salvo nos casos determinados pela lei”.

Nessa toada, surgem nas Constituicbes estrangeiras, como a 62. Emenda
a Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1797; o artigo 32.7, da
Constituicao portuguesa de 1976; o artigo 24.2, da Constituigdo espanhola de 1978;
o artigo 101.1 e 101.2, da Constituicdo alema de 1949; os artigos 25 e 102, da

394 | a vie collective d’'um pays: também o processo n&o é sendo um aspecto desta vida, e as leis
processuais ndo sao outra coisa que uma fragil rede, em cujas malhas pressiona e, as vezes,
desborda a realidade social CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. 22. Ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2018, p. 32.

395 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Mendes, Gilmar Ferreira (trad.). Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor. 1991, pp. 14 e 19.
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Constituicao italiana; o artigo 8°. E 94, da Constituicdo belga de 1831; o artigo 18,
da Constituicdo argentina de 1994; os artigos 13 e 14, da Constituicdo mexicana
de 1917 e, por fim, o Artigo 58.1, da Constituicdo cubana de 19763% a previsdo
expressa da garantia do juiz natural.

Igualmente, outros textos internacionais encampam o principio do juiz
natural, como, por exemplo, o artigo IX, da Declarag&o dos Direitos Humanos e do
Cidadao (Franga, 1793); o artigo Xl e X, da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (Assembleia Geral das Nagbes Unidas, 1948; o artigo 17, item 6 da
Convengado Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica, 1969) ratificada pelo Brasil mediante o depdsito da carta de adesdo e o
Decreto Legislativo n°. 27, em 25 de setembro de 1992, e promulgada pelo Decreto
n°. 678, em 6 de novembro de 1992397,

O principio do juiz natural é garantido constitucionalmente no Brasil desde
a Constituicdo Imperial de 1824, no seu artigo 179, inciso IX, e traduz-se em uma
garantia tridimensional correspondente a ndo constituicdo de Tribunais ad hoc; ao
direito de todos submeterem-se a um julgamento (civil, criminal ou administrativo)
por um orgao julgador competente e previamente constituido nos ditames da lei; e
0 juiz competente deve ser imparcial®%.

Assim, para que seja efetiva a incidéncia do principio do juiz natural, duas
caracteristicas devem fazer-se presentes: a independéncia dos 6rgaos julgadores;
e a sua imparcialidade.

Neste sentido destaca Nelson Nery, que da independéncia do julgador
decorrem duas vertentes, uma relacionada ao aspecto referente a independéncia
do Poder Judiciario diante de interferéncias institucionais dos demais Poderes
(Executivo e Legislativo), ou seja, o julgador n&o pode estar submetido a interesses
ou critérios particulares ou discricionarios. O outro aspecto diz respeito a
independéncia de o julgador julgar a lide com fundamento nas suas livres
convicgoes e de acordo com a lei, com o Direito e com as provas produzidas,

asseverando a necessidade de fundamentagdo da sua decis&o3%°.

3% COUTINHO, Jacinto. Juiz Natural. In. Comentarios a Constituicdo do Brasil. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes (Coord.). 22. Ed. Sao Paulo: Saraiva. 2018, p. 454.

397 Ibid., p. 454.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 130.

39 Ibid., p. 136.
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Aqui cabe discorrer sobre a existéncia de um Tribunal de Excegao no Brasil
durante o regime ditatorial de Getulio Vargas, em que foi instituido o Tribunal de
Seguranga Nacional, em 1936, o qual na época poderia ser classificado como um
tribunal de excecao, excepcionando a tradicdo do Direito Constitucional patrio em
encampar no texto constitucional seja expressa ou implicitamente o principio do juiz
natural.

Neste sentido, assevera-se que o regime ditatorial instituido em 1964 n&o
constituiu tecnicamente tribunais ou juizos de exceg¢ado; naquela época fora
transferida a competéncia para os julgamentos dos crimes contra a seguranga
nacional da Justica Estadual para a Justica Militar Federal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
estabeleceu expressamente, no seu texto original, o principio do juiz natural, no
artigo 5°., inciso LIIlI, combinado com a leitura do texto contido no inciso XXXVII do
mesmo artigo.

Nesse contexto, compreende-se por juiz natural aquele que apresenta
competéncia pré-fixada ou preestabelecida na Constituicio ou em lei para
processar e julgar as pretensdes resistidas levadas ao Poder Judiciario, vedando-
se, assim, a criacdo de competéncia post factum, ou seja, a criagdo de juizos
competentes para julgar casos pretéritos especificos, violando-se assim, as
competéncias pré-determinadas e imparciais instituidas.

Hodiernamente, a posicdo encampada pelo Supremo Tribunal Federal, ja
defendida pelo Ministro Luis Roberto Barroso em que este discorreu sobre a

tematica em apreco:

O postulado do juiz natural, por encerrar uma expressiva garantia
da ordem constitucional, limita, de modo subordinante, os poderes
do Estado — que fica, assim, impossibilitado de instituir juizos ad
hoc ou de criar tribunais de excecdo —, ao mesmo tempo em que
assegura ao acusado o direito ao processo perante autoridade
competente abstratamente designada na forma da lei anterior,
vedados em consequéncia, 0s juizos ex post facto*®.

Por outro viés, as questdbes que envolvem a tecnologia e as

transformacgdes, em especial no que se refere ao processo digital, impdéem aos

400 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil Anotada. Sdo
Paulo: Saraiva. 1998, p. 35.
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juristas desafios novos para a composigao de garantias fundamentais do individuo
diante desses cenarios novos.

Pode-se exemplificar, de modo panoramico, a necessidade cada dia mais
presente entre todos sobre a necessidade de constituicdo de juizos especializados
€ mais técnicos para a solugcédo de questdes complexas levadas ao Judiciario.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica ha muito firmou
posicionamento sobre a ndo violagdo do principio do juiz natural nos casos de
redistribuicdo de processos realizada em fungao da instalacido de novas varas de
igual competéncia ou varas especializadas, no estrito cumprimento da norma de
regéncia e com a finalidade de nivelar por igual o acervo de feitos, especialmente
nos processos que ainda estdo na fase de inquérito.

Foi neste sentido que o entendimento foi confirmado pela ministra Laurita
Vaz, no julgamento do HC 102.193, cujo objeto foi o0 questionamento que envolvia
a redistribuicdo de processos entre juizos com as mesmas competéncias materiais
e que dividiam entre si uma unica base territorial em decorréncia da constituicdo de
novas varas.

Neste mesmo sentido, outra necessidade que orbita esse cenario novo
vivenciado hodiernamente refere-se a necessidade de um novo olhar e de formas
novas de composi¢des com o escopo de conflitos, implementagdo de medidas
coercitivas indiretas para a efetivagao ndo sé do processo, mas sobretudo do direito
ameacado ou lesionado.

Logo, ainda sobre essa implementacdo que envolve as questdes
tecnoldgicas, a sua transformagdo e implementagdo rapida imp6és a todos os
juristas e jurisdicionados um pensar novo sobre a realizagdo de audiéncias e o
contato do Poder Judiciario com os seus destinatarios. Tal movimento impés-se de
forma coercitiva e obrigatéria, como vivenciado por todos mediante as ferramentas
novas implementadas para atender melhor a populagdo com a disseminagao do
Coronavirus e adogdo de audiéncias, julgamento e despachos por
videoconferéncia; o contato eletrdbnico com varas judiciais dentre tantos outros
fenbmenos que tiveram a sua utilizagdo ampliada e antecipada de forma potencial
com a necessidade de isolamento exigido pela pandemia e a imprescindibilidade
da prestagao jurisdicional como servigo de primeira necessidade para assegurar a
efetividade da Democracia.
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Um outro exemplo de incidéncia de tecnologias, a rotina da praxis forense
€ a utilizagao do processo eletrénico intentado pela parte, no caso em questao, do
seu procurador, que procede ao cadastro e a distribuicdo do processo podendo
direcionar para determinado juizo, o que no volume pode passar desapercebido
pela conferéncia de tais atos processuais, seja por serventuarios, seja por robds ou
até a manipulagao de eventuais distribuigcbes por dependéncia vertidas para algum
juizo predeterminado.

Em termos de avangos tecnoldgicos obtidos com o advento do processo
judicial, hoje nédo se torna tarefa dificil o estudo do perfil técnico e decisional de
julgadores por meio de ferramentas de buscas, o que pode gerar tendéncias de foro
de eleicao em contratos, principalmente contratos de adesao que envolvem direitos
dos consumidores, prestacao de servigos pulverizados para um numero alto de
usuarios, nao s6 com o escopo de rapidez no julgamento, mas sim para possibilitar
julgamentos de acordo com os interesses ligados aos direitos ali discutidos,
violando-se, assim, de maneira obliqua o principio do juiz natural.

Sob esta perspectiva, o Poder Judiciario sintoniza-se com todas as
ferramentas disponibilizadas pelo avango tecnolégico sem ignorar a possibilidade
de manuseio dos usuarios de forma a fomentar a violagdo de direitos e garantias
fundamentais, adaptando-se e reformulando-se diante dos casos concretos
trazidos a sua apreciacgao.

Nesta seara, a analise casuistica implica uma analise detalhada e peculiar
sobre o delineamento das competéncias especializadas de varas, camaras ou
turmas, comparando-as de forma dialética com as peculiaridades dos casos
concretos e, caso esteja claro e evidente que houve a utilizagdo de ferramentas
tecnolégicas para beneficiar ou prejudicar o interesse de alguém e, por
conseguinte, violar o principio do juiz natural, a decisdo deve ser declarada nula.
Por outro lado, se em fomento do interesse publico em promover uma justica com
duragao razoavel, eficiente e eficaz, a decisdo corrobora, assim, a efetividade da
jurisdi¢ao, deve ao certo ser mantida.

O Cdbdigo de Processo Civil atual delineia premissas relativas ao
estabelecimento das competéncias jurisdicionais, mecanismos para a solugéo de
eventuais conflitos de competéncia, suspeigado e impedimento dos magistrado e
instituicdo de procedimento regrado da arbitragem por meio de lei, conforme dispde
os artigos 42, 43, 45, 66 e 144 a 148, todos do Cddigo de Processo Civil, que fixam
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parametros para a preservagao do juizo natural para as demandas, inclusive em
carater subsidiario para outros ramos do Direito, como o Direito Administrativo,
Direito Processual do Trabalho e Direito Processual Penal.

Assim, a instituicdo de um juiz natural torna-se um instrumento de controle
e de limitacdo ao principio da imparcialidade dinamica, pois coibiria a criagao de
orgaos unica e exclusivamente para a construgdo de decisdes judiciais em
determinado sentido, utilizando-se da “abstracao” do principio da imparcialidade
dindmica e, assim, desvirtuando e afastando o instituto dos mandamentos

constitucionais.

4.6.3. Do duplo grau de jurisdigao

N&o obstante ser o duplo grau de jurisdigdo um principio relacionado ao
escalonamento e a organizagao hierarquica dos orgaos jurisdicionais atribuidos
pela Constituigao, incluindo um sistema recursal em que se possibilita a revisdo dos
julgados exarados por um orgao jurisdicional inferior por outro hierarquicamente
superior, com o objetivo de evitar possiveis injusticas decorrentes de erro de fato
ou erro de direito eventualmente cometidas pelo julgador.

Na presente pesquisa, esta garantia decorrente do principio do devido
processo legal assume uma fungao instrumental de suma importédncia no que se
refere ao principio da imparcialidade dindmica, uma fungdo de controle de
constitucionalidade, legalidade e exercicio efetivo da aplicagdo do principio da
imparcialidade dinamica.

Historicamente, o duplo grau teve a sua origem fixada na Revolugéo
Francesa diante da desconfianca existente entre o Poder Executivo em relagdo ao
Poder Judiciario, que se funda na possibilidade de uma reanalise das decisdes por
um juizo superior hierarquicamente*°'.

Numa outra perspectiva, ha defensores quanto a revisitacdo da
nomenclatura do instituto, os quais entendem que a melhor nomenclatura seria o

“duplo juizo sobre o mérito™% ou “duplo grau de cognigdo ou julgamento das

40" NUNES, Dierle. Direito Constitucional ao Recurso: Da teoria geral dos recursos, das
reformas processuais e da comparticipagao nas decisdes. Rio de Janeiro: Lumen luris. 2006,
p. 111.

402 Ibid., p. 112.
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lides™%, com fundamento na unidade da jurisdigdo, e ndo uma hierarquia, mas um
escalonamento de fungdes exercidas por 6rgaos diferentes que integram um todo.

Neste cotejo, destaca-se que o principio do duplo grau de jurisdicdo busca
uma garantia as partes de pleitear a revisdo das decisdes exaradas em grau inferior
de jurisdicdo, por meio da interposicdo de recursos, como ocorre na maioria dos
casos, com a interposicao do recurso de apelagao, caso em que ha a possibilidade
de uma ampla revisao para eventuais corregcdes incidentes em erros de direito e de
fato, reafirmando critérios de Justiga®®*.

No mesmo sentido converge a doutrina de Ada Pellegrini Grinover, que
ensina que o principio do duplo grau de jurisdigao funda-se na possibilidade da
decisdo de primeiro grau ser injusta ou errada, dai decorre a necessidade de
permitir-se a sua reforma em grau de recurso?°®

Apesar de debates sediados pela doutrina e pela jurisprudéncia, firma-se o
posicionamento majoritario de que o duplo grau de jurisdigdo é um principio
implicito*®® na Constituicdo da Republica, pois ndo ha previsdo expressa deste no
texto constitucional, assim como o principio da imparcialidade e, ainda, de que
ambos decorrem do corolario de principios constitucionais processuais no qual se
destacam os principios do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa
e da igualdade de armas, em que igualdade é a pedra de toque, e neste sentido:
“A Constituicdo Federal ndo garante de forma expressa o duplo grau de jurisdigdo
que, todavia, pode-se reputar um principio constitucional implicito™°7.

Nesta perspectiva e de acordo com Nelson Nery Jr.:

As demais Constituicbes apenas se limitavam a mencionar a
existéncia dos tribunais, conferindo-lhes competéncia recursal.
Implicitamente, portanto, havia previsdo para a existéncia de
recurso. Mas, frise-se, ndo garantia absoluta ao duplo grau de
jurisdicdo*®®,

403 TAVARES, André Ramos. Analise do Duplo Grau de Jurisdigio como Principio
Constitucional. In Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol. 30. 2000, p. 177-186, p.
178.

404 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013.

405 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Cédigo de Processo Civil.
408 A Constituigao do Império de 1824, em seu artigo 158 trazia expressamente a garantia do duplo
grau de jurisdigdo. Sao Paulo: Bushatsky. 1975.

407 ARRUDA ALVIM, Eduardo Pelegrini de. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais 2013.

408 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 285.
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Assim, havendo previsdo constitucional acerca da organizagdo dos
tribunais e a sua competéncia para o julgamento de recursos, o principio em
questdo esta implicitamente protegido, tendo em vista a competéncia delineada
pela Constituicdo para o julgamento dos recursos que possibilita a correcdo de

eventuais erros e injusti¢cas. Acresce Arruda Alvim que:

Aos tribunais cabe, em regra, a revisao das decisoes ja proferidas
em primeiro grau (juizo singular), o que constitui sua competéncia
funcional, em razdo dos recursos (competéncia hierarquica, que é
absoluta — vejam-se os artigos 93 e 111 do CPC e normas, de
organizagao judiciaria®®.

Arruda Alvim entende que, mesmo nos casos de competéncia originaria,

esta assegurado o principio do duplo grau de jurisdigdo diante da possibilidade de

a parte sucumbente interpor recursos especial, extraordinario ou recurso ordinario:

Entretanto, casos ha de competéncia originaria dos proprios
tribunais, quando os processos sdo ai diretamente instaurados.
Mas, a competéncia originaria dos tribunais nao significa que seja
elidido, normal e necessariamente, o principio do duplo grau de
jurisdicao, que assume outra fisionomia. Pois, depois de julgado no
tribunal, ha em tese, a possibilidade de julgamento pelo Superior
Tribunal de Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal (ainda que,
em ambos 0s casos, se trate de recursos de estrita revisdo e cujo
cabimento fica adstrito a pressupostos rigidos). Ademais o recurso
ordinario constitucional ndo tem, diferentemente do recurso
extraordinario (CF, artigo 102, Ill a-d, na redagao da EC 45/2004) e
do recurso especial (CF, artigo 105, lll, a-c), fundamentagao
vinculada. Sendo assim, na hipotese ventilada, ndo se pode
sustentar qualquer ofensa ao duplo grau de jurisdigdo. Antes com
a previsao deste recurso ordinario, em sede constitucional (artigo
102, Il e artigo 105, Il) ao que o intérprete deve atentar é,
precisamente, a confirmacao explicita e inequivoca do acolhimento
do duplo grau pelo legislador de 1988, como regra geral*'°.

Importa, ainda, ressaltar a necessidade que se impde de julgamento por
orgao distinto do qual se recorre, ndo apenas para corroborar o principio da
imparcialidade, mas sobretudo para atingir a efetividade do duplo grau de
jurisdicdo, ampliando a cognicdo de forma translativa e abarcando todas as
questdes discutidas, sem limitagdes, permitindo, assim, a possibilidade de reanalise
da questao juridica por um 6rgéo judicial diverso daquele que prolatou a decis&o a

409 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 270.
410 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 270.
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recorrida*!’, como adotado no sistema processual brasileiro, como no Direito
francés*'?, em que o recurso de apelagédo tem efeito devolutivo e, nos casos que
envolvem questdes de ordem publica e normas cogentes, efeitos translativos*'3.

Logo, reafirma-se a sua funcgdo instrumental de controle e de limitagao do
principio da imparcialidade dinamica, pois esta deve ser norteada pelos valores,
normas fundamentais e principios encampados pelas normas constitucionais e pelo
ordenamento juridico e, ainda, nesta toada, exteriorizado na fundamentagédo do
julgador, que caso este se desvirtue no exercicio da jurisdicdo, o duplo grau de
jurisdicdo tera competéncia constitucional para a corre¢cdo e a limitagcdo de
eventuais exageros e usurpagdes do poder originariamente instituido.

Inclusive neste sentido, o atual Cdédigo de Processo Civil alinha-se a
pesquisa elaborada, pois em seu artigo 1.010, §3°., quando inova alterando o juizo
de admissibilidade do recurso de apelagdo, que antes era exercido duplamente,
pelo juizo a quo e pelo juizo ad quem.

Todavia, o artigo 1.010, §3°., do atual Codigo de Processo Civil, estabelece
que o juizo de admissibilidade do recurso de apelagdo compete unicamente e
exclusivamente ao Tribunal, cabendo ao julgador de primeiro grau apenas
determinar a intimacao da parte adversa para a apresentagao de contrarrazdes e,
em seguida, remeter os autos ao 6rgao ad quem, sem proceder a prévio juizo de
admissibilidade, justamente para evitar-se burocracias ou arbitrariedades quanto a
revisao da decisao recorrenda.

Quanto a composigao do 6érgao revisor da decisao recorrida, antes do
advento do atual Codigo de Processo Civil, era encampada na doutrina*'4, na
jurisprudéncia e pela lei a possibilidade de decisées monocraticas pelos Tribunais,
0 que ndo desvirtua o duplo grau, pois fundada em hipoteses taxativas que
possuem como escopo a efetivagdo da norma contida no artigo 5°., inciso LXXVIII,
da Constituicéo.

A titulo de exemplo, cita-se mais especificamente o recurso de apelacéo,
eis que € uma das vias recursais mais utilizadas para a resignagao de decisdes de

411 VIOLIN, JordZo. Onde esta a seguranca juridica? Colegialidade, polarizacio de grupo e
integridade nos tribunais. Revista dos Tribunais. Vol. 268. 2017, p. 407-433; p. 410-411.

412 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Campinas: Campinas.
2009, p. 619.

413 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018.

414 CARVALHO, Fabiano. Poderes do Relator - artigo 557 do CPC. S&o Paulo: Saraiva. 2009
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meérito, em que ha a possibiidade de o relator negar provimento,
monocraticamente, ao recurso contrario a Sumula do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou do préprio Tribunal, como estabelece o artigo
932, inciso IV, alinea a, do atual Codigo de Processo Civil, o que de modo algum
viola o principio do duplo grau de jurisdi¢gao, pois, como dito, a jurisdigdo é una.

Nao obstante, o principio em questao presta-se a duas fungdes precipuas:
o aprimoramento das decisdes judiciais*’® e o controle interno das decisdes
judiciais diante da possibilidade de revisdo decorrente da incidéncia do principio do
duplo grau de jurisdigdo*'® e, ainda, o controle do principio da imparcialidade
dinamica exercido pelo juizo de primeiro grau, o qual possui maior contato direto
com as partes e com os conflitos sociais inerentes a relagao juridica processual.

As questdes envolvendo o principio do duplo grau de jurisdicdo excedem a
importantissima garantia fundamental dos individuos, como um dos corolarios do
acesso a Justica, mas adentra em questdes igualmente importantissimas
referentes aos métodos de aplicagdo concreta do ordenamento juridico em casos
concretos e, sobretudo, sobre a forma de construgéo das decisbes judiciais.

Neste sentido, assevera Moraes e Tabak que:

[...] que tipo de raciocinio é desenvolvido pelo juiz? Seria o
desenvolvido por um cientista na busca da verdade ou se
aproximaria do tipo de raciocinio desenvolvido por um advogado
que procura razoes para defender o ponto de vista de seu cliente?
Nao se pode ainda no campo experimental (se é que sera um dia
possivel explicar) responder se € um ou outro, ou mesmo um tipo
diferente de raciocinio. A comprovacao que se tem é que todas as
nossas decisbes normalmente envolvem voluntaria ou
involuntariamente as nossas emocgdes, que O corpo age
conjuntamente com o cérebro no processo decisoério e que tudo o

que chega a consciéncia ja tem um prejulgamento realizado*'’.

Logo, o principio do duplo grau de jurisdi¢do traz consigo uma das formas
de evitar-se a sujei¢édo dos individuos a decisdes arbitrarias e fundadas em vieses

que prejudicam a efetivagao da Justiga, pois partem da necessidade de submisséo

415 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. Sao Paulo: Malheiros. 2016, p. 69.

416 DINIZ, José Janguié Bezerra. Principios Constitucionais do Processo. In Revista dos
Tribunais. Vol. 739. Mai. 1997, p. 731-749, p. 749.

417 MORAES, José Diniz de; TABAK, Benjamin Miranda. As heuristicas e vieses da decisédo
judicial: analise econémico-comportamental do direito. In Revista do Direito FGV. Vol. 14.
2018, p. 618-653, p. 645.
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dessas decisbes a outros graus de jurisdicdo, responsaveis por reexaminar a
matéria*'®,

Neste sentido, firma-se o posicionamento de garantia fundamental do
principio do duplo grau de jurisdigao.

Sob esta vertente, a Emenda Constitucional n°. 45/2004, que incluiu no
artigo 5°. os §§ 3°. e 4°., houve a determinacg&o de que os tratados e as convengdes
internacionais que versem sobre direitos humanos fundamentais fossem
recepcionados, desde que aprovados por cada casa do Congresso Nacional, em
dois turnos de votagéo, que se atinja trés quintos, como emendas a Constituigéo.
Isso iniciou um debate sobre a incidéncia do principio nesses casos.

Para Flavia Piovesan, os tratados internacionais que versem sobre os
direitos humanos, ou seja, as garantias fundamentais do individuo, s&o
recepcionados pelo ordenamento juridico como norma juridica com status de norma
constitucional, desde que incorporados ao ordenamento juridico por votagao de 3/5
em dois turnos na Camara e no Senado Federal.

Em suas palavras:

A Constituicao de 1988 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais, de que o Brasil é parte, conferindo-
Ihe hierarquia de norma constitucional. Isto &, os direitos
constantes nos tratados internacionais integram e
complementam o catalogo de direitos constitucionalmente
previstos, o que justifica estender a estes direitos o regime
constitucional conferido aos demais direitos e garantias
fundamentais*'®.

No caso da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, artigo 8°., 2, h, da qual o
Brasil é signatario, pelo Decreto n°. 678, de 6 novembro de 1992, o principio em
questdo encontra-se expressamente previsto, o que levaria a conclusdo pela
incidéncia do principio do duplo grau de jurisdigdo no Direito Processual Penal: “A
leitura dessa norma do tratado internacional indica a ado¢ao da garantia do duplo

418 PASSOS, Hugo Malone; DUARTE, Sidney Ribeiro. O duplo grau de jurisdigdo, a
colegialidade e seus vieses cognitivos. In Revista do Direito. Vol. 12. 2020, p. 1-25. Disponivel
em: https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/10487. Acesso em 3 set. 2023.

419 PIOVESAN, Flavia Cristina. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectiva global e
regional. Rio de Janeiro: Lumen luris. 2010, p. 79-80.
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grau de jurisdicdo em matéria penal, isto €, o direito de o réu, no processo penal,
interpor apelagao™?°,

O Supremo Tribunal Federal apreciou a questao e entendeu que o principio
do duplo grau de jurisdicdo ndo € uma garantia fundamental do individuo e que o
tratado em questéao foi recepcionado pelo ordenamento com status de lei ordinaria.

Neste estudo, firma-se o entendimento consubstanciado no principio do
duplo grau de jurisdi¢do a constituir um direito fundamental, em que pese nao ser
este o entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal.

N&o se pode ignorar a estruturagao escalonada dos érgéos e fungdes do
Poder Judiciario e dentro de uma leitura unitaria do texto constitucional a garantia
de acesso as vias judicias — artigo 5°., inciso XXXV — conduzem a concluséo de
que se trata de um principio constitucional implicito, decorrente do principio do
devido processo legal, podendo ser mitigado nas hipoteses excepcionalizadas pela
Constituicao da Republica, como nos casos de competéncia originaria do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Além disso, deve ser aplicado
no Direito Processual Civil 2!, ndo pelo fato da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica, ter sido recepcionado pelo
ordenamento juridico, seja como lei ordinaria, seja com status infraconstitucional
superior a lei ordinaria, mas, como dito, por decorrer do principio do devido
processo legal e corroborar a isonomia e a efetividade do acesso a Justica.

Logo, depreende-se que o duplo grau de jurisdicdo além da importancia
reconhecida pelo sistema constitucional e pelo Direito Processual, no cenario
apresentado assume uma posicado de destaque em relagdo ao principio da
imparcialidade dinédmica, pois o devido processo legal se reafirma como uma
funcdo instrumental precipua de controle e de limitagdo do principio da
imparcialidade dinamica, inclusive corroborado pelo atual Codigo de Processo Civil,
quando retira o juizo de admissibilidade do recurso de apelagao do juizo prolator
da decisdo guerreada, nos termos do 1.010, §3°., do Codigo de Processo Civil, com

420 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.

421 Em sentido contrario: “No entanto, a garantia expressa no tratado parece n&o alcangar o direito
processual como um todo, donde é licito concluir que o duplo grau de jurisdigdo, como garantia
constitucional absoluta, existe no ambito do direito processual penal, mas ndao no do direito
processual civil e trabalhista”. NERY JR., Nelson. Principios do processo... cit., p. 288.
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0 escopo de se coibir burocracias ou arbitrariedades quanto a revisdo da deciséo

recorrenda.

4.6.4. Publicidade

Superada a tematica sobre o duplo grau de jurisdicdo como elemento
imprescindivel para a concretude do Estado Constitucional e do Estado
Democratico de Direito, pois permite um controle das decisdes judiciais perpetrado
pelo 6rgao superior, mediante os principios da voluntariedade e da sucumbéncia
recursal, passar-se-a a discorrer sobre o principio da publicidade voltado para o
seu viés processual.

Assim como o principio da fundamentagdo das decisdes judiciais, 0
principio da publicidade é tratado também no artigo 93, incisos IX e X, e repetido
no artigo 5°., inciso LX, todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1988.

Em que pese a previsao regimental do Supremo Tribunal Federal — artigo
124, caput; artigos 151 a 153; e artigo 328, inciso VIII, atualmente revogado pelo
ER 21/07, que previa sessdes de Conselhos secretas, o que indiscutivelmente feria
o principio da publicidade consectario do Estado Democratico de Direito, nio
obstante a sua n&o recepgao pela ordem constitucional inaugurada em 1988422,

E evidente que a publicidade é um dos fatores determinantes e de
existéncia necessaria em toda a seara publica. Logo, um ambiente em que impere
a publicidade dos atos processuais € exigéncia do Estado Democratico de Direito,
pois assim € permitido a sociedade acompanhar e fiscalizar a lisura, a legalidade,
a constitucionalidade, a retidao e, sobretudo, a impessoalidade na condugao dos
diversos processos. Nesta perspectiva, o principio da publicidade permite o controle
da opinido publica ndo apenas sobre os servigos da Justica*?®, mas dos atos
administrativos de um modo geral.

Ainda, no contexto da efetivagcdo do contraditério e da ampla defesa é o

momento em que os fundamentos da decisdo mostram-se presentes, publicos e

422 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 284.

423 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 562. Ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2015, p. 485.



253

disponiveis para todos os cidadaos que deles desejam ter acesso, para demonstrar
a sua observancia pelo julgador dentro dos limites — borderline, determinados pela
Constituigao.

Ainda no que se refere ao principio da publicidade como um valor a
acrescer a Instituicdo do Poder Judiciario, principalmente diante da complexidade
da dindmica de uma sociedade multifacetaria e dindmica, esse principio corrobora
o aprimoramento da atividade jurisdicional em um viés referente “a qualidade dos
servigos da justica, que é um servigo publico fundamental, deve ser constantemente
aferida pela prépria justica e seus clientes™?4.

No sentido € a construgédo cientifica de Candido Rangel Dinamarco ao
asseverar que:

[...] a publicidade que se tem no Brasil é a chamada
publicidade restrita e ndo a popular. Protegem-se por inteiro
as partes contra os males dos julgamentos secretos,
permitindo-se sua presencga a todas as audiéncias e acesso
aos autos em que litigam, mas impdem-se restricdes ao

acesso de estranhos aos autos do processo e a divulgacdo

irrestrita dos atos processuais*®.

Como defendido, a publicidade, junto aos demais principios discorridos,
possibilita ao processo o seu objetivo primordial, que é além da solugdo dos
conflitos sociais e assegurar paz social, segurancga juridica e a sua fungao social,
pois a publicidade possibilita um maior espectro de amplitude e de conhecimento
referente ao conteudo das decisdes exaradas no processo, atingindo assim os seus
escopos sociais, aproximando o cidaddo comum do Judiciario*?S.

Em decorréncia do avanco na instituicado do Estado Democratico de Direito,
o principio da publicidade foi adotado por todas as leis processuais modernas,
servindo para permitir, além da fiscalizagado dos atos processuais e das condutas
de magistrados e litigantes, pela opinido publica, também uma fungdo educativa,
facilitando a divulgacdo das ideias juridicas e elevando o grau de confianga da

424 TAVARES, André Ramos. A primazia do “novo” judiciario e sua estruturagio:
perspectivas e perigos. In As tendéncias do direito publico no limiar de um novo milénio.
BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos (Coord.). Sdo Paulo: Saraiva. 2000, p. 166.
425 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 62. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2009, p. 242.

426 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Processo e tecnologia: garantias processuais,
efetividade e a informatizagao processual. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo
— SP. Departamento de Direito Processual. Tese de livre-docéncia. 2010, p. 168.
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comunidade na administracdo da Justica*?’, mesmo os Estados com o avango
social atrasado em relagao a outros Estados em que tais conquistas concretizaram-
se.

Wambier e Talamini destacam, de igual modo, que o principio tem como
escopo principal dar transparéncia a atividade jurisdicional*?®, corroborando o viés
construido neste trabalho e, assim, assumindo o principio da publicidade,
juntamente ao principio da fundamentagédo das decisdes judiciais como poderoso
instrumento de controle da atividade jurisdicional, com se defende.

Diante dos avangos crescentes na seara da informagao, José Carlos de
Araujo Almeida Filho alerta sobre a necessidade de repensar-se acerca da
necessidade de protecdo aos direitos da personalidade dos individuos e, neste
sentido, ha uma necessidade de igualmente reconstruir os conceitos relativos ao
principio da publicidade, pois em meio a sociedade da informagao o livre acesso de
dados sensiveis dos individuos podem subsidiar ndo s6 a violagdo de garantias
fundamentais como dar ensejo a um acervo para fraudes em geral; assim, para o
jurista, em tempos de larga exposigédo das informagdes na Internet, ndo se mostra
razoavel que os litigantes tenham os seus nomes e intimidade divulgados; logo o
Judiciario pode conciliar essa dicotomia entre publicidade e intimidade*®°.

No mesmo sentido discorre José Eduardo Resende Chaves Junior. O autor
entende que o principio da publicidade pode ser mitigado quando se faz necessaria
a ponderacao de valores envolvendo interesses publicos e a intimidade, e traz
como exemplo as hipdteses de sigilo em demandas envolvendo divorcio,
separagao, alimentos, guarda de menores e outras demandas em que o interesse

publico impde a preservagdo da intimidade**® e, ainda, assevera que:

A publicidade no processo de papel era uma mera
possibilidade, a distancia fisica e material transformava a
publicidade em mera presuncdo; com o processo virtual,
contudo, ela, muito mais do que uma presuncdo, € uma
realidade, isto &, a publicidade é uma virtualidade, mas néo

427 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 142, Ed. S3o Paulo: Atlas.
2019, p. 42.

428 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil. 52. Ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 169.

429 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aratjo. Processo eletrdnico e teoria geral do processo
eletronico, a informatizagao judicial no Brasil. 5%. Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2015, p. 137.
430 CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. O processo em rede. In Comentarios a lei do
processo eletrénico. Sdo Paulo: LTr. 2010, p. 28.
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no sentido de possibilidade, sendo de uma realidade-virtual e
efetiva, pois, como ja se viu, o virtual ndo se opde ao real*".

Marcelo Martins Guerra, José Luiz Parra Pereira e Ronny Max Machado
entendem pela necessidade de mitigagdo do principio da publicidade neste novo
contexto contemporaneo construido a partir de uma sociedade da informacao:

Conforme ja ventilado anteriormente, o surgimento do
processo eletrdnico representou, na pratica, acesso bastante
alargado ao conteudo, ainda que basico, das diversas
demandas em trdmite no Poder Judiciario, visto ndo haver

necessidade de locomocdo dos interessados as

dependéncias do forum*32,

Os autores alertam para as consequéncias da ampliagao de acesso aos
autos e o risco de exposigao dos bens juridicos, da privacidade e da intimidade das
partes como um fator de vulnerabilidade destas e asseveram que diante deste
contexto apresentado em que ha uma sobreposi¢cao de valores, tendo em vista que
as garantias (privacidade, intimidade, publicidade e interesse publico), os direitos
da personalidade deveriam prevalecer em detrimento do principio da publicidade*33.

Com o fundamento de que tais informacgdes poderiam trazer inumeros
reflexos na ordem econdémica, politica e social no cenario nacional, foi editada a
Resolucado n°. 121/2010, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que relativizou o
principio da publicidade processual.

E evidente que a Resolugdo teve como principal questdo de ordem a
preocupacao do Conselho Nacional de Justica. Nas palavras de Marcelo Martins
Guerra, José Luiz Parra Pereira e Ronny Max Machado, com a divulgagado do
conteudo de atos que possam ocasionar danos a intimidade e a privacidade das
partes envolvidas numa determinada demanda judicial, demonstrando o érgédo uma
aparente cautela com informag¢des que, se divulgadas integralmente nos portais
eletrbnicos dos tribunais, poderiam estigmatizar ou gerar prejuizos aos sujeitos

processuais*®*.

431 CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. O processo em rede. In Comentarios a lei do
processo eletrénico. Sdo Paulo: LTr. 2010,, p. 28.

432 MARTINS, Marcelo Guerra; PEREIRA, José Luiz Parra; MACHADO, Ronny Max. A mitigagao
do principio da publicidade e a Resolugao 121/2010 do CNJ na sociedade da informagao. In
Revista dos Tribunais (REPRO). Vol. 281. 2018, p. 123-140, p. 127.

433 Ipid., p. 127.

43 MARTINS, Marcelo Guerra; PEREIRA, José Luiz Parra; MACHADO, Ronny Max. A mitigagao
do principio da publicidade e a Resolugao 121/2010 do CNJ na sociedade da informagao. In
Revista dos Tribunais (REPRO). Vol. 281. 2018, p. 123-140.
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Entende-se que pelo desenvolvimento tecnoldgico ha plenas condigdes de
compatibilizar a preservacao dos direitos da personalidade e a publicidade dos atos
judiciais decisorios, justamente em virtude dos avancos existentes em informatica
em que seria possivel a preservacdo dos dados pessoais dos litigantes sem
prejuizo da publicidade das decisdes, cujo interesse é eminentemente de carater
publico.

E neste sentido €, igualmente, a posigao de Augusto Marcacini, pois o autor
destaca a possibilidade de impor o segredo de justica em apenas alguns atos
processuais, como declaragdes fiscais de alguma das partes, dados bancarios,
entre outras informagdes de carater mais privado, ndo sendo, necessariamente,
todos os atos processuais ou documentos cuja divulgagao violariam o direito a
intimidade*%.

Ao corroborar a assertiva de que no desenvolvimento tecnologico ha plenas
condicbes de compatibilizar a preservacao dos direitos da personalidade e a
publicidade dos atos judiciais decisorios, justamente em virtude dos avangos
existentes em informatica em que seria possivel a preservacao dos dados pessoais
dos litigantes sem prejuizos da publicidade das decisdes, cujo interesse é
eminentemente de carater publico, ha sistemas como o ESAJ e o PJe que
disponibilizam aos seus usuarios ferramentas para a decretagédo de sigilo parcial
de documentos e conteudos que podem violar em potencial a vida privada e a
privacidade das partes.

Augusto Tavares Rosa Macacini defende que na ponderagdo entre os
principios da publicidade e da privacidade, em decorréncia do Estado Democratico
de Direito, o escopo dos valores e fundamentos republicanos exigem o poder de
transformar a publicidade meramente formal em uma publicidade real e imediata; o
dado é positivo sob a 6tica dos valores democraticos, pois faculta a populagéo a
efetiva possibilidade de vigiar o exercicio do poder*3®,

Ainda adverte o autor sobre os riscos acobertados pelo sigilo, em que o

orgao jurisdicional se sinta eivado a emitir decisbes de cunho arbitrario, e, ainda,

4% MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Processo e tecnologia: garantias processuais,
efetividade e a informatizagao processual. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo
— SP. Departamento de Direito Processual. Tese de livre-docéncia. 2010, p. 175.

436 Ibid., p. 179.
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ressalta diante desses riscos de arbitrariedade que € melhor a exposicdo de
aspectos da vida privada do que o exercicio desmedido do sigilo*3’.
Marcelo Martins Guerra, José Luiz Parra Pereira e Ronny Max Machado

indicam uma solugao para a celeuma apresentada:

Nesse sentido, uma medida que poderia ser adotada seria a criagao
de ferramentas operacionais no sistema do processo eletrénico que
possibilitem a restricdo de determinadas informagdes sigilosas,
como dados pessoais (RG, CPF, CTPS, estado civil, endereco
etc.), adaptagdo ndo muito complexa diante da avangada
tecnologia atual*®,

Nesta perspectiva, acredita-se que o atual Codigo de Processo Civil foi
especifico em prever expressamente no artigo 11 o principio da publicidade,
excepcionando-o no seu paragrafo unico. Igualmente, o artigo 189, do Codigo de
Processo Civil, na sua primeira figura em que corrobora o principio da publicidade
e na sua segunda figura o rol de excegdes abarcadas*®, pelos seus incisos e
paragrafos; contudo, ha outros dispositivos no Cédigo de Processo Civil que trazem
em seu bojo expressamente o principio da publicidade: artigos 26, inciso Ill; 194;
404; 791, §1°; 882, §2°.; 927, §5°., 930 e 979.

Sob este viés ressalta-se que:

A publicidade no processo assume uma dupla fungdo. Antes de
tudo, um aspecto interno que, que da aos sujeitos da propria
relagdo processual ciéncia sobre os atos praticados. Além disso,
uma dimensao externa, permitindo o controle da sociedade sobre a
atuacgao do Judiciario*°,

Uma intensa polémica foi cessada com o advento do atual Cddigo de
Processo Civil, ao estabelecer que o voto vencido sera declarado e considerado
como parte integrante do acérdéo, nos termos do artigo 941, §3°., tornando todas
as decisdes publicas e possibilitando as partes o pleno exercicio do direito de acao,
contraditorio, ampla defesa e os mecanismos necessarios, seja de Direito Material,

seja de Direito Processual para a sua efetivagao.

437 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Processo e tecnologia: garantias processuais,
efetividade e a informatizagao processual. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo
— SP. Departamento de Direito Processual. Tese de livre-docéncia. 2010,, p. 178.

4% MARTINS, Marcelo Guerra; PEREIRA, José Luiz Parra; MACHADO, Ronny Max. A mitigagédo
do principio da publicidade e a Resolugao 121/2010 do CNJ na sociedade da informagao. In
Revista dos Tribunais (REPRO). Vol. 281. 2018, p. 123-140, p. 135.

439 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 279.

440 Ibid., p. 280.
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Neste sentido, depreende-se que para que haja um controle efetivo do
principio da imparcialidade dindmica conjugado com o principio da motivagao das
decisbes judiciais, seja em um aspecto endoprocessual como em um aspecto
extraprocessual, impde-se como um verdadeiro instrumento de controle das
decisdes judiciais e da incidéncia do principio defendido, pois caso as decisdes
judiciais ndo se revistam de publicidade, qualquer tipo de controle de legalidade ou
de constitucionalidade restaria prejudicada.

4.6.5. Das Provas

ApoOs colacionado acima alguns vetores destinados a limitar e a cotejar o
principio da imparcialidade dinamica, outro aspecto de relevante importancia sao
as provas existentes na relagéo juridica processual, para fins de estabelecer um
norte, um ponto de partida e um ponto de chegada ao julgador.

Sendo assim, a proposta de pesquisa nao pretende e nem tem a pretensao
de exaurir o tema em torno do instituto das provas, mas sim elaborar parametros
limitadores para a atuagédo do 6rgao julgador no que diz respeito a aplicagao do
principio da imparcialidade dindmica ora construido.

A partir deste cotejo necessario, assevera-se que a proibigdo de utilizagdo
de provas ilicitas compde o arquétipo proposto, cuja fungdo precipua é de
assegurar a higidez do sistema, no que se reporta a estrutura do Poder Politico
exercido pelo Poder Judiciario.

A medida em que se constréi um paradigma fundado em um processo civil
direcionado para uma compreensdo sobre os valores, objetivos fundamentais,
principios preestabelecidos nos artigos 1°. ao 4°. da Constituigdo, com um viés de
funcao social do processo e, igualmente, conceitos de uma revisitagdo ao principio
da imparcialidade, propondo-se uma dicotomia em que ira se desembocar em um
conceito de imparcialidade dinamica se sedimenta como elemento de suma
importancia um sistema que tem bases dogmaticas que corroborem a sua higidez.

Dentre essas bases, foram discorridos os principios colacionados acima e,
no mesmo sentido, o principio da proibicao de provas ilicitas mostra-se importante
ao lado dos demais, no caminho que perquire a construcdo da verdade por meio

da conducéo do processo pelo 6rgéo julgador.
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Assim, a partir desta perspectiva, essa proibicdo deve assumir um carater
absoluto de base fundamental sistémica. Nesse viés, ha na Constituicdo atual
diversos dispositivos — artigo 5°., inciso LVI, inciso X e inciso Xll, quando
interpretados conjuntamente formam o pantedo normativo de prote¢ao do individuo
e, como consequéncia, determinam a vedacao de provas ilicitas.

Neste sentido, segue o entendimento de Araken de Assis e Carlos Alberto

Molinaro que asseveram que:

Este mandamento constitucional deve ser lido no seu contexto, ao
que remetemos o leitor ao inciso LIIl do artigo em comento
combinado com os incisos XXXV, XXXVII, XXXVIII e LXI.
Necessario, pois, ter sempre presente que o /ocus onde se da a
produgcao da prova (que € uma caracteristica do processo ou
intervalo processual): a jurisdi¢cdo legitimamente conformada, pois
vedados, constitucionalmente tribunais de excecdo, sendo que o
juizo se outorga competéncia bem definida: investidura de poder.
Ademais, este é o contexto em que tem destaque o principio do
devido processo legal (LV), que é também decorréncia do direito
fundamental de acesso a justica (XXXV). Logo, como decorréncia
da garantia constitucional e do direito fundamental conferido,
visualiza-se, forte, o principio do contraditério, nucleo duro do
devido processo legal, que afianga os mecanismos de defesa em
sua plenitude. Tal constelacdo de garantias constitucionais é
definidora de mais ampla garantia: a do processo judicial. Por isso
mesmo dois sdo os significados de processo no ambiente em
comento, pois na perspectiva constitucional a garantia do devido
processo legal, ou a tutela constitucional dos interesses das
pessoas, isto é, de todas as pessoas, sejam nacionais ou ndo, se
revela como indispensavel para formatagao do significado dindmico
do processo de conteudo concreto, ou 0 momento processual que

articula o integral desenvolvimento da jurisdigao*".

De forma quase unanime, a doutrina e a jurisprudéncia posicionam-se
sobre a inadmissibilidade de producéo de provas ilicitas em relagédo ao Processo
Penal; contudo, a matéria € controvertida no que se refere ao Processo Civil, pois
para nesta area do Direito os excessos devem ser combatidos e ndo ha principios
absolutos, em especial no que se refere a producéo de provas sem o conhecimento
de um dos participantes da coleta de gravagdes ambientais*4? 443,

441 ASSIS, Araken de; MOLINARO, Carlos Alberto. Comentarios ao artigo 5°., inciso LVI da
Constituicao. In Comentarios a Constituicdo do Brasil. CANOTILHO, José Joaquim Gomes
(Coord.) 22. Ed. Sao Paulo: Saraiva. 2018, p. 268-269.

442 ARRUDA ALVIM, José Manoel de; ASSIS, Araken de; ARRUDA ALVIM, Eduardo.
Comentarios ao Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: EZ. 2012.

443 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.
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Vige no Direito Processual alemao a incidéncia da ponderagao de valores
e do principio da proporcionalidade (VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz) no
procedimento probatdério e, com isso, abranda-se o principio da proibicdo de provas
ilicitas*44.

O autor assevera que:

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer
prova cuja obtenc¢do tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra
nao seja absoluta, porque nenhuma regra constitucional é absoluta,
uma vez que tem de conviver com outras regras ou principios
também constitucionais. Assim, continuara a ser necessario o
confronto ou peso entre bens juridicos, desde que
constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou n&o, a prova
obtida por meio ilicito. Veja-se, por exemplo, a hipétese de uma
prova decisiva para a absolvigdo obtida por meio de uma ilicitude
de menor monta. Prevalece o principio da liberdade da pessoa, logo
a prova sera produzida e apreciada, afastando-se a incidéncia da

CF 5°. LVI, que vale como principio, mas nao absoluto, como se

disse. Outras situagdes analogas poderiam ser imaginadas**.

A interpretacdo dos principios e a sua incidéncia no caso concreto,
diferentemente do que ocorre no campo de subsungéo das normas — regra do tudo
ou nada - norteia-se pelo critério de ponderagao e harmonia, eis que a incidéncia
de um principio diante do caso concreto nao exclui a incidéncia de outros principios
deste mesmo caso concreto*6.

Neste sentido, para o Direito alem&o o principio da proporcionalidade,
igualmente conhecido como lei da ponderagéo, incide tanto na interpretagdo das
normas juridicas, sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais, quanto na
analise destas diante do caso concreto, devendo sempre os interesses e direitos
envolvidos serem sopesados com o escopo de dar uma solugdo concreta mais
justa. Assim, o desatendimento de um preceito ndo pode ser mais forte e nem ir
além do que indica a finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a ser
sacrificado, critério, inclusive, utilizado no Direito Processual Penal alemao*+’.

Nestes termos:

Devemos, porém, atentar para a exclusdo, do conceito de
interpretagédo — e, portanto, de provas ilicita —, da gravagao feita por

444 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009., p. 267.

445 Ipjd., p. 265-266.

446 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22. Ed. S&o Paulo: Editora Malheiros. 2011.
447  CREIFELDS, Carl. Rechtsworterbuch. Minchen: Beck. 1994, p.1364: Verbete
VerhéaltmismaBigkeistsgrundsatz
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um dos interlocutores. Nessa linha, a jurisprudéncia do STF a
respeito do tema asseverou que: a gravagao de conversa entre dois
interlocutores, feita por um deles, sem o conhecimento do outro,
com a finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de
negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa” - STF, AQRG n°. 503.617. 22. Turma, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJe 4.3.2005. Tal relevante distingdo ja vinha sendo
observada pelo STJ: “A gravagédo de conversa telefénica por um
dos interlocutores nao é interceptacao telefénica” - STJ, REsp n°.
214.089, 52. Turma, Rel. Min. José Arnaldo Fonseca, DJ 17.4.2000.
Por tal raz&do, a gravagédo de conversa por um dos interlocutores

pode vir a ser admitida no ambito do processo civil, cuja

controvérsia diga respeito as partes interlocutoras*®,

E, neste sentido, firma-se uma premissa quanto a triade existente no
Processo Civil envolvendo a vedacido de provas ilicitas, principio decorrente da
convergéncia desta triade, que envolve os trés principios constitucionais
processuais, quais sejam: a possibilidade efetiva de oportunidade de exercicio do
contraditorio; a valorizag&o das provas externadas pela fundamentagao do juizo; e
o principio da publicidade, como mecanismos de controle (interno e externo) e
efetivacdo da tutela jurisdicional.

Contudo, ha extremos, os quais devem ser expurgados para higidez do
sistema. E neste sentido se coteja como premissa de preservacéo e higidez do
sistema, a vedacdo absoluta as provas obtidas por meio de tortura ou qualquer
violagao grave de Direitos Humanos, pois sobre o novo panorama proposto deve
haver um equilibrio institucional.

Logo, a medida que se possibilita um instrumento ao julgador para a
transformagdo da realidade social por meio do processo judicial igualmente,
posturas e decisdes arbitrarias devem ser proporcionalmente combatidas.

Assim, sobre a proposta construida € de suma importadncia uma posigao
consolidada no que se refere a intepretagdo em relagcdo a proibicdo de provas
ilicitas igualmente em carater absoluto, como no processo penal, para assegurar a
prépria higidez do sistema, como exemplificado, a vedagao absoluta as provas
obtidas por meio de tortura ou qualquer violagdo grave de Direitos Humanos. A
vedacao absoluta a esses extremos tem como escopo construir o equilibrio e a
higidez institucional a partir do novo panorama proposto deve haver um equilibrio

institucional.

448 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Manual de direito processual civil. 172. Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2017, p. 839.
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Por meio desta pratica de constru¢ao do raciocinio contido na decisao, seja
por meio de técnicas argumentativas da topica ou da retorica, sera possivel aferir a
proporcionalidade envolvendo os bens juridicos constitucionalmente protegidos,
como a proibigdo das provas ilicitas em cotejo ao caso concreto deve assumir um
carater absoluto em relacéo a preservagao de Direitos Humanos.

Assim, considerando a preservagédo da higidez do sistema pela vedagéo
das provas obtidas por meios ilicitos, depreende-se que o julgador pode sim atuar
de forma colaborativa em relagao as partes, mas sobretudo em relagao a resolugéo
do conflito, para que se aproxime o maximo possivel da verdade existente em
relacao ao conflito a ser decidido, possibilitando assim, a prolacédo de uma deciséo
justa.

E neste cenario apresentado, o principio da imparcialidade dinamica visa a
equalizar e equilibrar a relagdo juridica processual, inclusive, conjuntamente com
os subsidios materiais necessarios para a elucidacéo dos fatos, como concessao
de justica gratuita para realizagdo de pericias técnicas custosas, mesmo que
inicialmente a parte ndo tenha sido agraciada com a benesse, pois no decorrer da
marcha processual o gasto especifico pode configurar manifesta violagdo ao
contraditorio e a ampla defesa e, igualmente, disparidade de armas, principalmente
se em um dos polos desta relagao figurar um litigante habitual ou profissional.

4.7.Do principio da imparcialidade dindmica como um corolario da
funcao social do processo

Todos os institutos de Direito devem atender a uma finalidade que busca
atingir os valores, os principios programaticos eleitos como fundamentais na carta
politica do Estado — a Constituicio.

Neste sentido, destaca-se como um, de tantos exemplos, a propriedade
garantida no artigo 5°., inciso XXII, que necessariamente deve atender a uma
funcao social, prevista no inciso subsequente — artigo 5°., inciso XXIll e, repetida,
nos mesmos padrdes sistémicos, em um verdadeiro paralelismo de formas, no
artigo 170, incisos Il e Ill no Titulo VII, referente a ordem econdmica, como
fundamento da ordem econdmica, juntamente com a valorizagdo do trabalho
humano, a livre iniciativa, a existéncia digna e a justica social, em que o texto

constitucional & enfatico em preceituar:
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Artigo 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

[...]
Il — propriedade privada;
Il — fungao social da propriedade;

Destaca-se a presenca da locugdo nominal “justica social” no artigo em
referéncia acima e por todo o exposto nos estudos até aqui propostos € a
necessidade de implementacgéo e de efetivagao da tdo almejada “justica social” por
todas as fungdes do Poder — Legislativo, Executivo e Judiciario.

N&o obstante, destaca-se que antes mesmo do advento do atual Codigo de
Processo Civil, o Decreto-Lei n°. 4.657 de 4 de setembro de 1942, recentemente
alterado pela Lei Federal n°. 12.376/2010, a Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro,
ja estabelecia, em seu artigo 5°, que: Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Logo, para cumprir este mister, 0 processo assume nao s6 autonomia como
ciéncia, mas também poderoso instrumento para perquirir os valores, fundamentos,
objetivos e principios republicados e, igualmente, manter e assegurar o Estado
Democratico de Direito.

Nesta toada, converge-se para uma premissa necessaria que consiste no
fundamento encampado pelos valores constitucionais em atribuir igualmente ao
processo uma fungao social.

A funcéo social do processo passou por trés momentos histéricos desde o
reconhecimento de sua necessidade voltada para o processo de um modo geral
até a sua implementacgao.

Em um primeiro momento, esse conceito de fungdo social atribuida ao
processo iniciou a sua construgdo dogmatica a partir do séc. XIX, com uma
construgcédo ainda erigida sob os fundamentos de um Estado ent&o liberal, cuja
pauta comportamental do julgador construiu-se a partir do paradigma limitativo da
atuagao do magistrado, em que este teria o poder-dever de manter-se equidistante
das partes.

Naquele momento, no qual a concepcéo liberal-individualista do
processo civil ainda era muito forte, falava-se em funcéo social (ou
socializagao) do processo em termos muito genéricos. Com efeito,
refere-se aquela particular concepcdao do processo que — no
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contexto de uma viséo socializadora do direito em geral — comegou
a se delinear nas ultimas décadas do século XIX e que se difundiria
e se consolidaria ao longo do proximo século na maior parte das
codificagbes europeias, segundo a qual o processo civil € um
fendbmeno ou instituto que interessa a inteira coletividade, e nao
somente as partes, uma vez que € interesse da coletividade que,
através do processo, se alcance a tutela jurisdicional dos direitos
de maneira justa, eficiente e efetiva**®.

Partindo-se de uma perspectiva de um contexto social fundando em uma
sociedade individualista constituida para um processo civil cuja natureza juridica
era manifestamente de Direito Privado e ndo de Direito Publico, ha um esforgo para
manter-se o poder monopolistico das partes quanto ao objeto do processo, quanto
ao seu desenvolvimento, total dominio sobre as técnicas processuais, sobre as
regras que fixam os prazos, as formas e o0 modo de atuagdo do processo, ou seja,
sobre o impulso da marcha processual*®,

Sob este contexto, o juiz agia apenas quando julgava, o medo era que,
entrando na “arena”, acabasse perdendo sua imparcialidade®’.

Logo, “a concepcédo liberal, ainda ndo imbuida claramente do carater
publico do processo” em que se atribuiria as partes amplos poderes para o inicio e
fim do processo e o estabelecimento de seu objeto, mas, de igual modo, “sujeitava
a exclusiva vontade destas o seu andamento e desenvolvimento, assim como a
propria instrugdo probatoéria”, trazendo entraves e morosidade ao rito
procedimental*52,

A partir da evolugao histoérica cuja fonte foi o Estado Liberal, o qual desagua
para o Estado Social, uma das caracteristicas latentes é a reconstrugédo do conceito
relacionado de igualdade, que tem o seu conteudo intimamente ligado ao
movimento de transposi¢cao do Estado Liberal para o Estado Social.

N&o obstante, em um cotejo histérico, importa observar que essa nova

visdo do processo como um meio de atuagao da justica social aparece como um

449 CARRATA, Antonio. A “fungio social” do processo civil entre os séculos XX e XXI. In
VIEIRA, Henrique da Fontoura Vieira (trad.). In Revista de Processo. Vol. 329. 2020, p. 17-46, p.
17-18.

450 CAPPELLETTI, Mauro. Le grandi tendenze evolutive del processo civile nel diritto
comparato. Processo e ldeologie. Bologna: Il Mulino. 1968, p. 194.

451 Ibid., p. 195.

452 AL VARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Sao Paulo: Saraiva. 2010, p. 184.
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dos grandes pressupostos da mudanga por detras da passagem do Estado Liberal
para o Estado Social*®3.

Nessa toada, o conceito de igualdade ou isonomia também passa para uma
mudanga, que significa a construgdo de um conceito de igualdade em um sentido
material e, nesse contexto, parte-se para um segundo momento do processo
construtivo em torno do conceito de “fungao social” do processo, em que este passa
a ser relacionado como um instrumento de ascensao social das classes menos
abastadas, objetivando concretizar a “igualdade material”#4.

Nessa linha, a “fungao social” do processo civil sinaliza a necessidade de
0s sistemas processuais abarcarem mecanismos que permitam amparar a defesa
dos menos favorecidos, bem como a maior necessidade de protecdo das partes
socialmente mais vulneraveis. Essa segunda concepgao, de carater inovador se
comparado com a primeira fase embrionaria da constru¢gao dos conceitos envoltos
da “funcéo social” do processo, cujo eixo foi o Estado Liberal, que se mostrou
ineficiente na solugédo dos conflitos sociais que passaram a surgir no final do séc.
XIX, concomitantemente a difusao do “socialismo juridico” e a nova fase econémica
e social*>® da “segunda revolug&o industrial” com o escopo de instrumentalizar o
desenvolvimento da economia e do mercado.

Em um terceiro momento, o conceito de “fungao social” direcionado ao
processo civil agrega-se ao sentido de proporcionar um “bem-estar social” e, nesse
sentido, direcionado ao bem-estar social de toda a coletividade, “[...] uma vez que
a utilizagao de instrumentos processuais iddneos tornam o sistema de justiga civil
mais eficiente e leva também a uma maior eficiéncia e funcionalidade da sociedade
como um todo™%, momento este que teve como ponto de convergéncia histérica
da crise do welfare state e da inefetividade da justica civil entre o final do séc. XX e
inicio do séc. XXI.

Nesta fase, a concepgao da fungéo social do processo era relacionada (n&o
que nao seja, mas nao se limita a isso) a publicializagdo da ciéncia processual e da

453 TARELLO, Giovanni. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del
secolo. Per uno studio della genesi dottrinale e Ideologica del Vigente Codice Italiano di
Procedura Civile. In Dottrine del processo civile — Studi storici sulla formazione del diritto
processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 19.

4%4 CAPPELLETTI, Mauro. La Oralidad y las Pruebas En El Proceso Civil. Sdo Paulo: Olejnik.
2019, p. 214.

455 DENTI, Vittorio. Diritto di specifiche giurisdizioni. 112. Ed. Bologna: Il Mulino. 2004, p. 27 e ss.
4% CARRATA, Antonio. A “funcio social” do processo civil entre os séculos XX e XXI. In
VIEIRA, Henrique da Fontoura Vieira (trad.). In Revista de Processo. Vol. 329. 2020, p. 17-46, p. 18.
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relagéo juridica processual construida entre as partes e o Estado-julgador, pois a
solugéo do conflito em si limitava-se a uma visdo individual relacionada as partes
(em sentido e profundidade de conteudo) e ndo a sociedade, com um continente
qgue abarca diversos conteudos que se interrelacionam.

Os conceitos ndo se excluem entre si, mas acrescem valores que devem
ser interpretados de forma sistémica pelos operadores do Direito e pela sociedade
de um modo geral, pois 0 escopo do processo, seja ele voltado para quaisquer
areas do Direito, ndo se exaure em sim mesmo. Possuem eficacia tanto
endoprocessual quanto extraprocessual e, neste ultimo sentido, por si sé possui
uma funcao social, que em ultima analise seria estabelecer parametros para aferir-
se seguranga juridica e paz social.

Hodiernamente, a funcéo social e o principio da imparcialidade dinamica
compdéem duas faces de uma mesma moeda, em que O exercicio de um
fundamenta-se na existéncia do outro.

Neste cenario, a pesquisa imposta busca fomentar o debate sobre a
necessaria mudanga de paradigmas no que concerne ao Poder Judiciario, como
ente igualmente politico, de acordo com os valores, os fundamentos, os principios
e, principalmente, o texto constitucional, o qual autoriza em uma analise sistémica

a aplicagao do principio da imparcialidade dinamica.

4.7.1. A formagao do conceito de fungao social do Processo Civil

O conceito de fungdo social ou Sozialfunktion inicia sua construcao
cientifica no Direito Alemao e tal construgdo € aplicavel também a dogmatica
cientifica do processo civil como mecanismos para promover dentro da marcha
processual uma fungéo social, arraigada na premissa de equalizagédo de eventuais
hipossuficiéncias existentes entre as partes baseado em identificar regras
processuais que permitissem o desenvolvimento de um processo célere e

econdmico, baseado nos fatos tais como ocorrem na realidade*®’.

ST KLEIN, Franz. Pro futuro: Betrachtungen iiber Probleme der CivilproceBreform in
Osterreich. Wien: Deuticke. 1891. Disponivel em:
https://diglib.uibk.ac.at/ulbtirol/content/titleinfo/44. Acesso em: 17 mar. 2023.
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Esta concepcgéao do processo funda-se no reconhecimento de um elemento
muito significativo contemporaneamente, no qual o processo passa a ser entendido
como um fendmeno social*%8,

Segundo Mauro Cappelletti*®®, o esqualido, arido e despercebido fendbmeno
do processo relaciona-se estreitamente com os grandes idearios de um povo: as
suas variadas manifestagdes podem ser consideradas dentre os mais importantes
documentos da cultura humana e, neste sentido, ainda, o processo deve atender
aos valores sociais mais elevados e, nesta toada, o juiz € o timoneiro dessa
tarefa*t,

Franz Klein foi um dos primeiros juristas a debrugar-se sobre a necessidade
de tornar o processo mais acessivel a sociedade e a colaborar para a construgcéo
do conceito de uma fungado social do processo, em que se mostrava necessaria,
igualmente, a preponderancia de principios como o principio da oralidade e o da
imediagéo; juntamente com o principio do impulso oficial para que o processo
cumprisse seus fins de obter justica material e, nAo somente, justica formal*®’.

A inovacgéo principal é a reafirmagao do Direito Processual como um ramo
de Direito Publico, em que todos atuam como agentes participativos da relag&o
juridica processual, na qual o magistrado deve assumir o protagonismo desta
relacdo na conducdo da busca das finalidades determinadas, pelos valores e
principios, considerando o tempo e o lugar — em questao, pelo Estado Democratico
de Direito, assim tais reformas as quais desaguaram na promulgagéo do Codigo de
Processo Civil, trouxeram consigo uma redefinicdo do espago de cada um dos

sujeitos na relagao entre juiz e as partes*62.

4% TARELLO, Giovanni. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del
secolo. Per uno studio della genesi dottrinale e Ideologica del Vigente Codice Italiano di
Procedura Civile. In Dottrine del processo civile — Studi storici sulla formazione del diritto
processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989.

49 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e sociedade - volume 1. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor. 2008.

460 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de
Processo. Vol. 17. 1980, p. 147.

461 KLEIN, Franz. Pro futuro: Betrachtungen iiber Probleme der CivilproceBreform in
Osterreich. Wien: Deuticke. 1891. Disponivel em:
https://diglib.uibk.ac.at/ulbtirol/content/titleinfo/44. Acesso em: 17 mar. 2023.

462 BAJONS, Ena-Marlis. Processo civile (Austria). In Digesto delle discipline privatistiche. XVI.
Torino: Utet. 1997. No mesmo sentido: SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito
processual civil austriaco. Revista de Processo. Vol. 17. 1980.



268

Nessa perspectiva, o novo modelo de processo civil abarca ndo s6 os
valores contidos na lisura da publicidade*®®, como a livre apreciagédo da prova e,
ainda, aumenta significativamente o papel da oralidade. Tal nova estrutura
processual impde a necessidade de reunir esforgos para alcangar os fins sociais do
processo, o que impde tanto uma releitura do principio dispositivo como também
do principio da imparcialidade.

Pela dindmica contemporanea € imprescindivel uma releitura quanto a
aplicacado do principio dispositivo, em que hoje se mostra a insubsisténcia da
exclusiva contribuicdo das partes para a construcdo dos fatos em busca da
verdade, diante do eixo refletivo das desigualdades existentes na sociedade que se
reportam para o interior da relagéo juridica processual, que uma vez formada tem
o efeito retro alimentador desta mesma sociedade, diante dos efeitos
extraprocessuais dessa relagdo, potencializando assim as desigualdades ja
existentes.

Nessa mesma perspectiva assevera bem Rafael Sirangelo Belmonte de

Abreu que:

[...] Além disso, a “aplicacdo do principio dispositivo em sua
concepgao classica, impondo exclusiva contribuicdo das partes no
aporte ao processo da matéria de fato, relativiza além do desejavel
a apreciacdo da verdade pelo juiz’. Nessa mescla de principios
estruturantes o formalismo processual passa a visar aos fins do
processo.

A grande mudanga esta no incremento dos poderes do juiz. Se o
processo € uma “instituicido para o bem-estar social, dotada
inclusive de efeitos pedagodgicos”, o juiz deve ter suficientes
poderes de dire¢do material do processo, garantindo a regularidade
e a justica de sua marcha. O juiz tem interesse em esclarecer-se
sobre os fatos da causa, pois a finalidade do processo ndo é
somente individual, mas publica. O processo assume, como fungao
de Estado, uma tarefa assistencial, superando a orientagao propria

do liberalismo®*®*.

No mesmo sentido, ainda acresce Franz Klein que um efetivo

direcionamento da marcha processual pelo magistrado contribui para uma tutela

463 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de
Processo. Vol. 17. 1980, p. 148.

464 DE ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte. Vertentes culturas do processo civil na passagem
do século XIX ao século XX: as vertentes francesas e austriaca como marcos da passagem
do Estado Liberal ao Estado Social e a atualidade da discussao. In Revista de Processo. Vol.
229. 2014, p. 119-129, p. 97.
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jurisdicional mais simplificada e rapida*®®, permitindo, inclusive, um barateamento
dessa prestacdo de servicos, tornando-a mais acessivel e efetiva e, por
conseguinte, atingindo de forma mais igualitaria e uniforme a sociedade*%® e, assim,
fazendo com que o processo cumpra efetivamente a sua fungéo social.

Ainda sob essa vertente, pode-se depreender que processo complexo é
sinbnimo de prejuizos praticos em desfavor da parte menos favorecida ou
hipossuficiente, em algum aspecto, na relacdo juridica processual. Logo, processo
custoso ndo cumpre a sua fungéo social*”.

Por este motivo, as preocupacgdes principais do Cddigo de Processo Civil,
elaborado por Klein na Austria, tinham como paradigmas a simplicidade, o
barateamento da prestagao jurisdicional e a sua rapidez, pois:

O processo deve ser simples, ja que o seu proveito social ndo deve
ser enfraquecido pela forma do processamento: processo
complexo é sinbénimo de prejuizos praticos para a parte menos
favorecida. Devem ser eliminadas as formalidades supérfluas para
que o processo seja compreensivel para as partes.

Assim, deve ser barato, pois a persecucgéao legal ndo pode depender
do capital disponivel. O processo deve ser rapido, pois 0 que esta
em jogo é um bem publico. Assim, a ZPO austriaca veda a
prorrogacao de prazos e a suspensao por mero acordo das partes,
impde a necessidade de aporte do material probatério o mais rapido
possivel, por meio do privilégio a concentragao. O grau de cognigao
da apelagdo é reduzido a decisdo proferida pelo juiz inferior
(irrecorribilidade das interlocutérias) e o juiz tem poderes de impedir
manobras dilatérias das partes*¢s.

A visivel aproximagao cientifica com os parametros instituidos na ZPO
austriaca e no Codigo de Processo Civil ndo € uma mera coincidéncia, pois ambos
os sistemas s&do assentados nos paradigmas que norteiam a fungdo social do
processo civil na busca de uma Justiga mais igualitaria, distributiva e instrumento
de transformacg&o social por meio da solugdo dos conflitos levados a um 6rgéo
detentor igualmente de Poder Politico, que se consolida, ao lado dos demais
Legislativo e Executivo, em igualdade.

465 KLEIN, Franz. Pro futuro: Betrachtungen iiber Probleme der CivilproceBreform in
Osterreich. Wien: Deuticke. 1891. Disponivel em:
https://diglib.uibk.ac.at/ulbtirol/content/titleinfo/44. Acesso em: 17 mar. 2023.

466 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de
Processo. Vol. 17. 1980.

467 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de
Processo. Vol. 17. 1980, p. 148.

468 DE ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte. op. cit., p. 97.
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Assim como as demais funcdes, Legislativa e Executiva, a fungéo
jurisdicional é detentora de Poder Politico, pois o poder politico faz-se presente na
vida dos homens que se organizam de forma racional para o melhor atendimento
das suas necessidades (aspecto positivo); contudo, de igual modo, tal organizagéo
gera como consequéncia inevitavel a hierarquizagcdo desses mesmos homens e
dos seus interesses, institucionalizando-se também as desigualdades sociais
(aspecto negativo)*6.

Ainda neste sentido, discorre Calmon de Passos que a sociedade é
pressuposto essencial para a condigdo humana e o Poder € pressuposto essencial
para a sociedade conviver com ele, seja um mal necessario e inevitavel*’°.

O autor ainda conclui que:

[...] s6 é Estado de Direito Democratico aquele em que as entidades
e orgaos responsaveis pelo exercicio do poder politico, os limites
de sua competéncia, submetem-se a reciprocos controles, com
vistas a atuacgédo tanto quanto possivel harménica, sem prejuizo de
sua autonomia (auséncia de vinculos hierarquicos) nunca
independéncia (auséncia de responsabilidade),o0 que também vale
para o Poder Judiciario, e ndo apenas para o Legislativo o e para o
Executivo. Donde ser negado do Estado de Direito Democratico

toda a organizagao da fungéo jurisdicional que se mostre em

desacordo com exigéncias fundamentais*’".

Nesse sentido, cumpre a funcdo de Estado Jurisdicional equalizar
eventuais desigualdades e, igualmente, erradicar a pobreza — situagbes estremas
decorrentes da hierarquizacdo da organizagdo social. Dessa forma, o Poder
Judiciario deve atuar, ndo a seu bel prazer, mas sim em atendimento aos
mandamentos instituidos na Constituigdo.

Sobre a proposta apresentada, é incompativel uma postura do 6rgao
julgador estante, pois a busca da verdade no processo passa a ser igualmente um
interesse do 6rgéao julgador, cuja fungéo nao se limita tdo-somente em julgar e, ndo
destinada exclusivamente as partes, pois neste contexto, ndo cabe uma visio
privatista da relacdo juridica-processual, a qual, como ja afirmado acima, é publica

por exceléncia.

469 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que
julgam. Sao Paulo: Revista Forense.1999, p. 45.

470 Ibid., p. 45.

41 Ibid., p. 92.
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Esse “novo” modelo coaduna-se com 0s novos anseios impostos pela
dindmica da sociedade hodierna que sempre permanecera em movimento,
impondo ao cientista a tarefa de Hércules na busca de instrumentos pacificadores
dos conflitos sociais, possibilitando seguranga juridica e harmonizagdo deste
tensionamento inevitavel existente na sociedade e hoje potencializado pela dita

sociedade da informacao.

[...] A seguranga juridica, contudo (no sentido de uma ordem social
com estabilidade e alguma previsibilidade), ndo pode prescindir de
um minimo de aquiescéncia dos dominados e da reducio, ao
maximo, da possibilidade de sua resisténcia. Donde se buscar a
solugao do conflito com certo grau de satisfagdo do dominado —um
grau minimo que seja de satisfagdo capaz de possibilitar a paz
social.

[.]

Todo Direito é socialmente construido, historicamente formulado,
atende contingente e conjuntural do tempo e do espago em que o
poder politico atua e a correlagdo de forcas efetivamente

contrapostas na sociedade em que ele, Poder, se institucionalizou
472

Assim, ndo obstante, nesta justaposi¢ao e contraposigao de forgas, ndo ha
como se negar que os institutos processuais sdo campos necessarios de batalha
politica e, no mesmo sentido, o processo civil, do mesmo modo, sempre correra
atras de seu tempo, espelhando, sempre, valores construidos e sedimentados em
uma realidade do passado*’3.

A funcédo social do processo, assim como a fungao social da propriedade,
€ elemento inerente e necessario, pois a fungdo do Direito Processual ndo se
exaure em si mesma, e neste sentido, bem elucida Giuseppe Chiovenda e Adolfo

Wach que:

O processo moderno ndo pode se preocupar somente com a
decisdao final; ndo pode se limitar a preparar uma solugao
logicamente correta da lide. Deve levar em conta as posi¢cdes de
cada litigante durante a causa, como cidaddos que invocam a tutela
do Estado. A justica no processo ndo comega com a decisdo; com
0 proéprio inicio da causa abre-se amplo espago para a justica
distributiva*™.

472 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que
julgam. Sao Paulo: Revista Forense.1999, p. 52.

473 CHIOVENDA, Giuseppe; WACH, Adolfo. Le riforme processuali e le correnti del pensiero
moderno. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Roma: Foro Italiano. 1930, p. 380.
474 Ibid., p. 385.
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Superados os paradigmas do diploma processual brasileiro anterior —
liberal e individualista com o advento da nova legislagao processual de regéncia,
com novos valores e principios, surge uma nova concepg¢ao de processo, na qual
0 juiz é o protagonista na atuagao da lei, tendo poderes de diregdo material e formal
do processo*’®.

A medida que é o juiz, em concreto, que cria a norma juridica quando a

aplica ao caso concreto e, criando assim o Direito, pode-se afirmar que:

[...] € 0 segredo para a salvagéo dos regimes democraticos, € outra:
para se viver em uma democracia, ndo basta uma razao codificada
nas normas de uma constituicdo democratica. E necessario que,
atras dela, ocorra a vigilante e operosa presenga do costume
democratico que deseja e saiba traduzi-la, dia a dia, em uma
concreta, racional e racionavel realidade... E este também é o
segredo da técnica processual®’®.

E ndo parece errado, que sob este novo paradigma afirme-se que o juiz
tem mais interesse no processo que as préprias partes quando se passa a
considerar os efeitos extraprocessuais das decisdes ali exaradas, principalmente
na obtencdo da fungao social do processo em todas as suas nuances: seguranga
juridica, paz social, redug¢ao das desigualdades sociais, econdmicas, tecnoldgicas,
culturais etc. — em que o principal objetivo € a busca da verdade e da Justica.

4.7.2. Uma analise pragmatica do processo

Um significativo giro metodologico em torno da dogmatica existente no
Direito Processual seria partir dos estudos dos seus institutos a partir do Direito
Constitucional e néo do Direito Privado*’’.

Por mais que se parece algo obvio, tal giro consolidou-se com o advento
do atual Codigo de Processo Civil, o que impde a todos uma nova interpretagéo
hermenéutica em torno de todos os institutos processuais, como corrobora a
pesquisa vertente, eis que altera a percepgao do julgador quanto ao seu proprio
protagonismo na condugédo da relagéo juridica processual.

475 DE ABREU, Rafael Sirangelo Belmonte. Vertentes culturas do processo civil na
passagem do século XIX ao século XX: as vertentes francesas e austriaca como marcos
da passagem do Estado Liberal ao Estado Social e a atualidade da discussao. In Revista de
Processo. Vol. 229. 2014, p. 119-129.

476 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. 22. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2018, p. 36.

477 CALAMANDREI, Piero. Studi sul processo civile. Padova: Cedam. 1947, p. 124.
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Assim, na pragmatica imposta ao processo civil cabe ao julgador, com o
escopo de atingir Justica, compor esta relagdo em busca de uma igualdade de
Direito entre os litigantes, pois

[...] a igualdade de direito ndo engloba a igualdade de fato. Pelo
contrario, o principio da igualdade de direito ndo tem valor pratico
sendo enquanto se supde as desigualdades de fato que, na ordem
natural, sdo inevitaveis. A igualdade de direito aplicada a um estado
de desigualdade de fato estabelece uma necessaria tendéncia a
sua diminuicho e uma necessaria aspiracdo a sua total
superacao®’®.

Neste contexto de igualdade, o Codigo de Processo Civil, no artigo 139,
inciso |, estabelece expressamente que o magistrado tem o dever-dever, na
conducdo do processo de assegurar a igualdade de tratamento, mantendo a
paridade de armas e a igualdade material entre as partes na construgédo da verdade
e na busca de uma deciséo justa.

Neste sentido, asseveram Nelson e Rosa Nery que:

[...] as partes tratamento isonémico, tendo em vista que como
expoente do Poder Judiciario, deve fazer valer a regra do CF 5°.,
caput. A igualdade de que fala o texto constitucional é real,
substancial, significando que o juiz deve tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades*’.

Acresce ainda que, segundo a posi¢ao firmada nesta pesquisa, para que a
igualdade seja efetivamente real e substancial cumpre ao julgador na direcdo do
processo, conjugar aos conceitos de igualdade, os valores existentes nos objetivos
fundamentais, normas fundamentais e principiolégicas existentes nos artigos 1°. ao
4°., da Constituigdo, em especial — artigo 1°., inciso lll, e artigo 3°, pois o artigo 1°.,
do Cadigo de Processo Civil, assim preceitua expressamente:

Artigo 1°. O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposigdes deste Codigo.

478 MORTARA, Lodovico. Principi Di Procedura Civile - Manuali Barbéra. 32. Ed. Firenze: G. &
C. Merriam Company. 1895, p. 160.

479 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018, p. 691.
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Ainda, partindo do pressuposto de que a repeticdo existente no texto
contido na norma adjetiva ndo é algo despiciendo, o artigo 7°., do Cddigo de

Processo Civil, repete mais uma vez:

Artigo 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em
relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagao de sangodes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Os valores existentes na Constituicdo institucionalizaram a pobreza e a
desigualdade social e, nesta perspectiva, ainda, mesmo havendo microssistemas
processuais 0s quais ha um reconhecimento de determinadas hipossuficiéncias,
como no Cdédigo de Defesa do Consumidor, a problematica social ndo se reduz
apenas a esta hipossuficiéncia.

Nessa toada, discorrem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

que:

As partes devem ser garantidas as mesmas oportunidades ao longo
do processo, como decorréncia légica do principio do contraditorio.
O juiz, como visto do teor do CPC 7°., e responsavel pela devida
observancia do preceito. Existem casos previstos na propria lei que

beneficiam uma das partes em desfavor da outra, as quais devem

ser analisadas & luz das regras processuais constitucionais*.

Diante do estado de arte e de tecnologia novas hipossuficiéncias surgem a
todo instante, como as tecnolodgicas, as digitais, as culturais, as educacionais, as
de acessibilidade, que por vezes fazem com que novos nichos sociais se
introduzam de forma crescente em uma situacdo de vulnerabilidade, em que os
paradigmas instituidos pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, como se destaca
como exemplo, deve ser o ponto de partida hermenéutico-interpretativo para
nortear o julgador nas solu¢des dessas novas realidades, sob pena de o Poder
Judiciario atuar de forma contraria aos preceitos fundamentais contidos nos artigos
1°. ao 4°. da Constituicao.

E neste sentido, Lodovico Mortara depreende que a igualdade de direito
entre os homens nédo é... uma utopia, mas sim uma realidade em que o Estado,
assim como o processo, igualmente n&o possui um fim em si mesmo, mas servem

como instrumento ao fim da sociedade, ao fim do individuo*®!.

480 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018, p. 229.

481 MORTARA, Lodovico. Principi Di Procedura Civile - Manuali Barbéra. 32. Ed. Firenze: G. &
C. Merriam Company. 1895, p. 161.
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Sob esta concepgao pragmatica referente ao processo, Montara reafirma a
natureza publicista e social em que o direito de ag&do, ou seja, a uma relagao
juridico-processual de Direito Publico, independentemente do Direito Material
ventilado e, de igual modo, ressaltando o papel de destaque do julgador, quando
chamado a aplicar a norma juridica ao caso concreto*®2.

N&o obstante, o artigo 493, do Cdédigo de Processo Civil, permite ao
julgador considerar, até mesmo de oficio, fatos constitutivos, modificativos e
extintivos, desde que ofertado as partes oportunidade de exercicio do seu direito
ao contraditorio.

Artigo 493. Se, depois da propositura da agédo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento
do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideragao, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a decisao.

Paragrafo unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira as
partes sobre ele antes de decidir.

O artigo 493, do Codigo de Processo Civil, busca implementar esses novos
paradigmas instituidos pelo diploma adjetivo e da ao juiz poderes de diregao do
processo suficientes para promover hipossuficiéncia, inclusive técnica, da parte
mais vulneravel, pois quando o dispositivo permite ao julgador, ao perceber algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo de direito, capaz de influir no julgamento
de mérito, permite ao julgar, agir, até mesmo de oficio, ndo esta voltado para as
razdes supervenientes tdo somente, mas sim a busca do julgador pela constru¢ao
da verdade e, assim, decidir da forma mais justa, diante dos valores constitucionais
e dos diplomas de regéncia. Logo, ndo se refere de maneira alguma a alteragédo da
causa de pedir*®3, mas sim na construcédo dos fatos existentes na causa de pedir,
seja ela a causa de pedir proxima ou remota.

Michele Taruffo, quando trata dos poderes instrutorios do juiz preceitua:

Por conseguinte, resulta evidente que, entre os protagonistas do
processo, 0 juiz é o sujeito a quem compete a fungao epistémica
fundamental, ou seja, apuragéo da verdade dos fatos. Essa fungao
implica que ele oriente sua atividade, no curso do processo, no
sentido desta finalidade. Isso implica duas consequéncias
principais: de um lado, € do juiz o dever de governar a admisséo e

482 MORTARA, Lodovico. Principi Di Procedura Civile - Manuali Barbéra. 32. Ed. Firenze: G. &
C. Merriam Company. 1895.

483 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 172. Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2018, p. 1335.



276

a producao da prova, além da determinacéo do seu valor no d&mbito
da deciséo final*®.

Quando se possibilita ao julgador a dimensé&o epistémica da admisséo das
provas a serem produzidas, este deve nortear-se pela relevancia da producéo da
prova, para se evitar atos procrastinatorios, como igualmente, a hipossuficiéncia da
parte em requerer e em ter condigcbes econdmicas para a producao das provas
necessarias para o esclarecimento dos fatos e a construgcédo da verdade.

Neste sentido, ja ha muito discorria Enrico Redenti sobre o desequilibrio
existente entre as partes nas relagdes juridicas processuais:

[...] as controvérsias em matéria de relacdo de trabalho,
controvérsias de limitado valor, nas quais apenas uma parte é
normalmente ignorante e desprovida de meios, é efetivamente
inadequado o procedimento civel comum, vez que favoravel a parte
mais abastada, lento e fatalmente suscetivel as interminaveis

questdes de jure apicibus, sobrecarregado ainda pelo sistema de

recursos*.

O sobrecarregamento dos sistema recursal mencionado, por vezes funda-
se ndo apenas no simples inconformismo da parte em relagdo a decisdo judicial,
mas sobretudo em razdo da reafirmagdo de desigualdades sociais que estdo
presentes ha anos e sao corroboradas por esta decisao, diante da auséncia de
sensibilidade do julgador, que se mantém equidistante do contexto social,
econdmico, tecnologico e, ainda, das hipossuficiéncias que orbitam em torno
desses contextos apresentados e a esperanga do sucumbente de um novo olhar
do Poder Judiciario diante da celeuma levada a este.

Nessa contextualizacdo, advieram diversas decisdes recentes, proferidas
no transcurso da pandemia da COVID-19, que possuem por escopo preservar uma
hipossuficiéncia latente existente entre as partes litigantes, em que a titulo de
exemplo, colaciona-se uma ementa de um julgado, em sede de apelagédo, do
Tribunal de Justica de S&o Paulo*®, em que o entendimento firmado foi pela revisao

48 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construgio dos fatos. SGo Paulo:
Marcial Pons. 2016, p. 200-201.

485 REDENTI, Enrico. Sulla funzione delle magistrature industriali. Introdugdo ao Massimario
della giurisprudenza dei probiviri. Roma. 1906, p. 618.

486 | OCACAO — Restaurante — Acéo de revisdo contratual, c.c. declaratéria de inexisténcia de
obrigagéao, precedida por pedido de tutela antecipada antecedente, e agao de despejo, por falta de
pagamento e infragdo contratual, c.c. cobranga de aluguéis — Pedidos iniciais julgados
parcialmente procedentes — Apelos de ambas as partes, visando a reforma do julgado. RECURSO
— Requisito de admissibilidade — Cabimento — Conhecimento de ambos os apelos interpostos pela
locataria — Por se tratar de dois processos distintos, € evidente que houve a prolagado de duas
sentencas, com finalidades diversas, ainda que consubstanciadas, formalmente, em uma sé peca
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de diversos contratos de locagao fundados em fato superveniente, o que ensejou
um desequilibrio na relagéo instaurada originariamente pelos locadores antes do
contexto pandémico.

Inclusive, nos momentos mais dificeis do enfrentamento da pandemia pela
COVID-19, na busca de se jogar na rua milhares de familias em situagado de
vulnerabilidade reconhecida, pela Lei Federal n°. Lei n° 14.216/2021 que
suspendeu ordens de despejo e de desocupagdo, como teve seus efeitos iniciais
prorrogados no julgamento liminar da ADPF 828487

processual, langada nos autos de um dos processos e trasladada para os autos do outro —
Auséncia de interposicao de dois recursos, pela mesma parte, no mesmo processo, a impedir que
se fale em preclusdo consumativa ou ofensa ao principio da unicidade recursal — Preliminar
rejeitada. RECURSO — Requisito de admissibilidade — Preparo recolhido, corretamente, pela
locataria, com base no valor da causa — Preliminar rejeitada. NULIDADE DA SENTENCA — Valor
da causa - Omissdo — Vicio sanavel — Revisional que nido se funda nas disposicdes da Lei do
Inquilinato, mas na teoria da imprevisdo, em razdo da pandemia do Corona Virus — Manutengéo
do valor - Condenagéo da locataria ao pagamento de valor determinado, estabelecido com base
em calculo da propria locadora — Pedido de isenc¢do total de pagamentos de alugueres que,
obviamente, permitia o deferimento de redugao proporcional, com esteio na maxima "in eo quod
plus est semper inest et minus" (Qquem pode o mais, pode 0 menos), a impedir que se cogite de
sentenca "extra petita" — Preliminar rejeitada. INTERESSE PROCESSUAL E DECADENCIA —
Locataria que nao pode ser tida como carecedora de agéo, por falta de interesse processual, uma
vez que sua pretensdo sé poderia ser obtida mediante o ajuizamento da demanda, bem assim
pela adequacgao desta para a postulagao formulada — Propositura de agao de revisao do contrato,
com base em disposigdes do Cédigo Civil, e ndo de agéo revisional de aluguel, disciplinada pela
Lei n° 8.245/91 — Ajuizamento da demanda que ndo estava sujeito a prazo decadencial —
Preliminares rejeitadas. RECURSO - Requisito de admissibilidade — Regularidade formal —
Possibilidade de insurgéncia contra o julgado tanto por recurso Unico, como fez a locadora, como
por recursos autbnomos, como procedeu a locataria, pelo fato de ter sido proferida uma so6
sentenca, que encerrou dois atos judiciais, bem como pela auséncia de prejuizo para qualquer das
partes — Aplicagdo do principio da instrumentalidade das formas — Preliminar rejeitada.
CONSIDERACOES DE MERITO — Descabimento da rescisdo do contrato, por culpa da locataria,
e de consequente despejo ou cobranga da multa contratual — Auséncia de inadimplemento
contratual da locataria — Pretenso débito objeto da lide que se encontrava "sub judice", desde a
propositura agéo de despejo por falta de pagamento e infragao contratual, cumulada com cobranga
de alugueis, a impedir que se cogite de mora da locataria, excegao feita a diferengas que poderao
ser verificadas em liquidagdo de sentenga — Seguro realizado, nos termos do contrato, nao
evidenciado prejuizo — Redug&o do valor do aluguel, a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, mediante a aplicagao da teoria da imprevisao, em relacdo aos meses durante
0s quais houve restricdo ao uso e gozo do imdvel, comércio de restaurante, em decorréncia das
medidas governamentais adotadas no enfrentamento da pandemia da Covid-19 — Impossibilidade
de condenagdo da locataria em honorarios contratuais, com os quais deve arcar a locadora —
Sentenca reformada, em parte — Improvimento do apelo da locadora e provimento parcial dos
apelos da locataria.

(TJSP; Apelacao Civel 1041592-03.2020.8.26.0100; Relator (a): Caio Marcelo Mendes de Oliveira;
Orgdo Julgador: 322 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 162 Vara Civel; Data do
Julgamento: 02/03/2023; Data de Registro: 06/03/2023)

487 Ementa - Direito Constitucional e Civil. Arguigdo de descumprimento de preceito Fundamental.
Direito a moradia e a saude de pessoas vulneraveis no contexto da pandemia da Covid-19.
Ratificacdo da prorrogacdo da medida cautelar. 1. Pedido de extensdo da medida cautelar
anteriormente deferida, pelo prazo de um ano, a fim de que se mantenha a suspensdo de
desocupagdes coletivas e despejos enquanto perdurarem os efeitos da crise sanitaria da COVID-
19. 2. Apods a concessao da medida cautelar, foi editada a Lei n® 14.216/2021, que determinou a
suspensao das ordens de desocupagao e despejo até 31.12.2021. A lei foi mais favoravel as
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Logo, em uma analise pragmatica dos conceitos que envolvem a fungéo
social do processo, impde-se ao juiz a necessidade de construir uma nova postura
diante da relagado juridico-processual, corroborada pelos poderes de dire¢do do
processo, 0s quais se mostram mais suficientes pelos permissivos legais descritos
acima.

E assim, promover a efetivacdo da busca de uma igualdade real e
substancial para equacionar eventuais hipossuficiéncias, inclusive técnica, da parte
mais vulneravel, pois quando o dispositivo permite ao julgador, ao perceber algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo de direito, capaz de influir no julgamento
de mérito, permite ao julgar, agir, até mesmo de oficio, ndo esta voltado para as
razdes supervenientes tdo somente, mas sim a busca do julgador pela constru¢ao
da verdade e, assim, decidir da forma mais justa, diante dos valores constitucionais

e dos diplomas de regéncia.

4.7.3. Uma analise sistémica do processo

populacdes vulneraveis na maior parte de sua disciplina, exceto na parte em que restringe seu
ambito de incidéncia a areas urbanas. 3. Tendo em vista a superveniéncia da lei, os critérios legais
devem prevalecer sobre os termos da medida cautelar, na parte em que ela prevé critérios mais
favoraveis para pessoas em situagdo de vulnerabilidade. 4. No tocante aos imdveis situados em
areas rurais, hd uma omisséao inconstitucional por parte do legislador, tendo em vista que ndo ha
critério razoavel para proteger aqueles que estdo em area urbana e deixar de proteger quem se
encontra em éarea rural. Por isso, nessa parte, prorroga-se a vigéncia da medida cautelar até
31.03.2022 e determina-se que a suspensao das ordens de desocupagao e despejo devem seguir
os parametros fixados na Lei n® 14.216/2021. 5. Realizagdo de apelo ao legislador, a fim de que
prorrogue a vigéncia do prazo de suspensdo das ordens de desocupacdo e despejo por, no
minimo, mais trés meses, a contar do prazo fixado na Lei n° 14.216/2021, tendo em vista que os
efeitos da pandemia ainda persistem. 6. Caso ndo venha a ser deliberada a prorrogagao pelo
Congresso Nacional ou até que isso ocorra, € concedida a medida cautelar incidental, a fim de
que a suspensao determinada na Lei n° 14.216/2021 siga vigente até 31.03.2022. 7. Medida
cautelar incidental ratificada.

Deciséo

O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar incidental parcialmente deferida para: (i)
Determinar a extensdo, para as areas rurais, da suspensao temporaria de desocupacdes e
despejos, de acordo com os critérios previstos na Lei n® 14.216/2021, até o prazo de 31 de margo
de 2022; (ii) Fazer apelo ao legislador, a fim de que prorrogue a vigéncia dos prazos previstos na
Lei n® 14.216/2021 (artigos 1°; 2°; 4° e 5°), tendo em vista o cenario atual da pandemia; e (iii) Caso
nao haja prorrogagéo até o periodo de recesso do Congresso Nacional, conceder parcialmente a
medida cautelar, a fim de que os direitos assegurados pela Lei n° 14.216/2021, para as areas
urbanas e rurais, sigam vigentes até 31 de margo de 2022, tudo nos termos do voto do Relator,
vencidos parcialmente os Ministros Ricardo Lewandowski e Nunes Marques. Falaram: pelo
requerente Movimento Dos Trabalhadores Sem Teto - MTST, o Dr. Daniel Sarmento; pelo
requerente Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL), o Dr. André Maimoni; pelas requerentes
Associacdo Brasileira de Juristas pela Democracia - ABJD, Associagdo das Advogadas e
Advogados Publicos para Democracia - APD e Coletivo por um Ministério Publico Transformador,
o Dr. Cezar Britto; e, pelo requerido Distrito Federal, o Dr. Julido Silveira Coelho, Procurador do
Distrito Federal. Nao participou do julgamento o Ministro Luiz Fux (Presidente). Plenario, Sesséo
Virtual Extraordinaria de 6.12.2021 a 8.12.2021.
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Em uma analise sistematica dos conceitos dogmaticos construidos entre
diversos cientistas do Direito, destaca-se que ha uma similitude existente entre os
ensinamentos consignados por Lodovico Mortara, da doutrina italiana, e; a doutrina
alema, especificamente a de von Bulow, consubstanciado pelo fato de que ambas
convergem-se — mesmo que por caminhos diversos — a teoria dos direitos publicos
subjetivos*&.

Igualmente, Chiovenda tenta superar a concepgao liberal-individualista
refletida para o seio do processo civil e a consolidagdo da concepgéao publicista-
social*®®, a qual necessariamente impde ao intérprete e ao operador do Direito
acerca da suma importancia politico-social inerente ao processo, em que 0 seu

principal fundamento se funda na:

[...] ideia de que a administragdo da justica representa uma das
funcgdes da soberania, forma-se lentamente a convicgao de que o
juiz, como 6rgao do Estado, ndo deve participar passivamente da
lide, para meramente prolatar uma sentenga ao fim, tal qual um
autébmato que, ativado pelo peso de uma moeda, distribui um doce
ou um bilhete de entrada: deve participar da lide de forma viva e
ativa*®.

Neste sentido, Giuseppe Chiovenda é um expoente sobre a concepgao
processual diante de uma analise a partir de uma conceituacao sistémica.

Assim, o processo deve ser estudado, concebido e estruturado a partir de
uma analise sistémica, a qual agrega n&o sO conceitos constitucionais e
processuais, mas engloba uma analise conglobante em relagédo a sua fungao social
integrada pelos valores sociais, politicos, econdmicos etc.

E neste tom, depreende-se o processo

[...] pela sua fungéo de assegurar e aplicar a vontade da lei; pelas
multiplas necessidades a se suprir em favor de individuos de
qualquer classe social; pelos interesses a quem |Ihes tenha direito,
abrindo o caminho para a justica; pela luta de ideias que nele se
desenvolve; pela relacdo nele existente entre o poder publico e o
cidadao*".

488 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Buenos Aires: Libreria El Foro: Rodamillans SRL. 1868.

489 CHIOVENDA, Giuseppe; WACH, Adolfo. Le riforme processuali e le correnti del pensiero
moderno. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Roma: Foro Italiano. 1930.

4% pid., p. 385.

491 CHIOVENDA, Giuseppe; WACH, Adolfo. Le riforme processuali e le correnti del pensiero
moderno. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Roma: Foro Italiano. 1930, p. 380.
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7

Neste sentido, Chiovenda assevera que é interesse do Estado, nao
diretamente o objeto da lide, mas sim a forma como este objeto € desenvolvido e,
neste sentido impde-se uma reforma legislativa enfrentando o carater politico
existente na relagao juridica processual*®?.

Chiovenda*934944%  gssim como Bilow*® e Klein*®’, reconhece a relagéo
existente entre a fungao “publica” do processo com a sua fungcdo social em um
sentido de superagao dos paradigmas do Estado Liberal e, se asseveram severas
criticas, as quais se firma posicionamento no mesmo sentido quanto a percepgao
ja ultrapassada de um processo divorciado dos problemas sociais.

Parece bem sensata a construcido de um caminho em busca da verdade,
como finalidade do processo e, neste sentido, Michele Taruffo faz uma incisdo

precisa sobre a fungao epistémica do processo:

Parece sensato, de fato, debater sobre uma funcao epistémica do
processo, considerando-o um conjunto estruturado de atividades
com o fim de obter elementos de conhecimento veridicos sobre os
fatos relevantes para a solugéo da controvérsia®®®.

Logo, a construgéo da verdade do processo exige além de conhecimentos
técnicos, recursos financeiros e, atualmente, certa habilidade para obter acesso a
informagéao tecnologica — inclusive para pleitear prestagcdes do Estado, o que amplia
a cada dia o percentual de hipossuficientes em algum aspecto na sociedade
contemporanea.

Nesse sentido, algumas premissas, como a inversdo do 6nus da prova para
determinadas situagdes de hipossuficiéncia devem ser consideradas n&o de forma
taxativa, mas sim exemplificativa diante da dindmica dessa sociedade da
informagédo, que pode caminhar em tal velocidade que serdo esvaziados por
completo os instrumentos que buscam a efetividade do processo.

492 Ipid., p. 380-385.

493 CHIOVENDA, Giuseppe. La accién en el sistema de los derechos. Bogota: Temis. 1986.

4% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Campinas: Campinas.
2009.

4% CHIOVENDA, Giuseppe; WACH, Adolfo. Le riforme processuali e le correnti del pensiero
moderno. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Roma: Foro Italiano. 1930.

4% BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Buenos Aires: Libreria El Foro: Rodamillans SRL. 1868, p. 9-10.

47 KLEIN, Franz. Pro futuro: Betrachtungen iiber Probleme der Civilprocefreform in
Osterreich. Wien: Deuticke. 1891. Disponivel em:
https://diglib.uibk.ac.at/ulbtirol/content/titleinfo/44. Acesso em: 17 mar. 2023.

4% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construgio dos fatos. SGo Paulo:
Marcial Pons. 2016, p. 157.
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Nao obstante, em uma analise sistémica em aderéncia a proposta neste
item, impbde-se como mecanismo de controle e limitador do julgador a
fundamentagéo das decisdes judiciais, a sua publicidade, o duplo grau de jurisdigao
e a vedacao de provas ilicitas nos termos acima aduzidos.

Bem observa Piero Calamandrei quando trata sobre as questdes que
envolvem os hipossuficientes socioeconémicos na defesa dos seus direitos e na

busca efetiva por cidadania, quando discorre que:

Diante da administracao da justica também ha o perigo que recai
sobre o pobre aquela maldicdo que pesa sobre ele, cada vez que
os ordenamentos democraticos se limitam a assegurar, tanto a ele
como a todos os outros cidadaos, a liberdade politica e civil, as
quais, muitas vezes, quando lhe faltam os meios econémicos

indispensaveis para se valer, em termos praticos, daquela

liberdade, transformaram-se para o pobre, em uma zombaria*®.

Depreende-se que a concepcdo do processo civil construida por
Calamandrei tem intima ligagdo com as consideragdes elaboradas por Chiovenda,
por discorrerem de igual modo sobre uma concepgéo publicista do processo, como
um arquétipo e uma conquista da moderna ciéncia processual e, de igual modo, o
“carater social” do processo civil como uma oposi¢cédo ao individualismo construido
pelo Estado Liberal®,

No mesmo sentido, Carnelutti reconheceu a relevancia publicista-social do
processo e na posi¢cao defendida sobre uma mudancga de perspectiva em torno da
atuagao do julgador®®".

Uma consequéncia logica que se conduz direciona para a necessidade de
mudanga do papel do juiz, quanto a sua atuagéo nessa relagao juridica processual,
nao mais de forma fria, equidistante e imparcialmente sobre as questdes
envolvendo os valores socioeconémicos e de desigualdades reconhecidos
constitucionalmente, pois “a lide pode se tornar mais ou menos acessivel ao
homem débil e ignorante na medida em que o juiz tem meios fortes e fracos de
ampara-lo, de ilumina-lo a respeito do que se pode fazer pela sua defesa, pela

correcao dos seus erros”%?,

4% CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia. 22. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2018, p. 97-98.

500 CALAMANDREL, Piero. Istituzioni di diritto processuale civile. Padova: Il Foro. 1943, p. 167.
501 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam. 1936, p. 77
e ss.

502 CHIOVENDA, Giuseppe; WACH, Adolfo. Le riforme processuali e le correnti del pensiero
moderno. Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Roma: Foro Italiano. 1930, p. 390.
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Logo, as escolhas politicas e ideologicas feitas pelo Estado podem ser
consolidadas por meio da sedimentagao da jurisprudéncia, que em uma ultima
analise epistémica®®® pode apaziguar tensdes, contradigbes, conflitos,
desigualdades e auséncia de paridade de armas entre os litigantes.

A construcéo cientifica feita por Chiovenda e, no mesmo sentido, por outros
doutrinadores, sobre a publicializagao da ciéncia do processo e sua correlagado com
uma fungéo social foram o tereno feértil para a construgdo dos novos paradigmas
aqui defendidos, os quais foram encampados pela ordem constitucional e pelo atual
Caodigo de Processo Civil, o qual impde uma analise, cotejo e interpretagao de forma
sistémica considerando todos os valores e normas fundamentais estabelecidas na

Constituigao.

4.7.4. Um panorama sobre a funcao social do processo no Tribunal

Supranacional da Uniao Europeia

Superadas as consideracgdes tecidas sobre a fungao social do processo: a
sua formagdo conceitual; os seus vieses pragmaticos e sistémicos conforme os
estudos tecidos acima, passar-se-a a tracar uma perspectiva construida sobre a
interpretacéo da “funcéo social” do processo associada aos principios da eficiéncia
do processo, o impacto econémico do correto funcionamento da Justica conforme

ha muito consolidado no Tribunal de Justica da Unido Europeia®®.

Uma perspectiva completamente nova a respeito da interpretacéo
da “funcdo social” do processo civil, sempre associada, se
quiserem, a ideia da intima ligacao entre a eficiéncia do processo e
o correto funcionamento da economia, surge e vem cada vez mais
reforcada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia. Trata-se da tendéncia do Tribunal supranacional de
intervir de maneira cada vez mais determinante sobre a disciplina
processual interna dos Estados membros, a fim de adequa-la, em
via interpretativa, a tutela dos direitos de origem comunitaria e,
desse modo, efetivar as liberdades fundamentais reconhecidas nos

Tratados da Unido Europeia®®.

503 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construcdo dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016.

504 CARRATA, Antonio. A “fungdo social” do processo civil entre os séculos XX e XXI. VIEIRA,
Henrique da Fontoura Vieira (trad.). In Revista de Processo. Vol. 329. 2020, p. 17-46, p. 30.

505 CARRATA, Antonio. A “fungdo social” do processo civil entre os séculos XX e XXI. VIEIRA,
Henrique da Fontoura Vieira (trad.). In Revista de Processo. Vol. 329. 2020, p. 17-46, p. 31.
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Assim, mesmo reconhecendo-se a autonomia dos Estados que compdem
a Unido Europeia, em se tratando de Direito Processual, as decisbes das cortes
internas sdo permeadas pelos valores, critérios ou limites existentes na
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga inspirados na “fungéo social” do processo®.

O Tribunal Supranacional da Unido Europeia tem entendimento
consolidado sobre algumas matérias, cuja motivagao é a fungao social do processo,
destacando-se os seguintes casos ja consolidados: atribuigdo de poderes aos
juizes nacionais, independentemente das disposi¢cao em legislacao interna, de um
poder geral para verificar, até mesmo de oficio de nulidades e de nulidades
existentes em clausulas contratuais que violem os direitos dos consumidores
estabelecidos em legislagao europeia; reconhecimento da efetividade da tutela dos
direitos relacionados ao consumidor, podendo para tanto, inclusive de oficio,
determinar atos instrutérios com o escopo de apurar a natureza abusiva das
clausulas contratuais.

Nao obstante, destaca-se que as questdes em que as temperaturas sao
elevadas no que se referem aos Estado Nacionais que integram a Unido Europeia,
dentre elas é patente como um ponto de alto impacto a soberania nacional, pois ha
uma posig¢ao natural existente no intimo de cada Estado-membro sobre a existéncia
e a manutencdo da Unido Europeia, em que seja possivel o equilibrio entre o
reconhecimento da soberania de casa Estado Nacional e a resiliéncia destes em
manter unidos e integrando de forma igualitaria o bloco econdmico outrora
instituido.

Neste sentido, o Tribunal Supranacional esclarece a autonomia dos
Estados nacionais em matéria processual, estabelecidas em Tratados da Uniao
Europeia. Contudo, esta autonomia n&o ¢é absolutamente incondicionada:
permanece, de fato, intacta, enquanto respeitar determinados critérios ou limites
elaborados pelo préprio Tribunal na sua jurisprudéncia®®’.

Contudo, tais celeumas ndo obstaram a consolidag&o de novos paradigmas
referentes a atuac&o do julgador no Tribunal Supranacional da Unido Europeia, em

506 CARRATA, Antonio. Libertda Fondamentali del Trattato dell'Unione Europea e Processo
Civile. In Revista Di Diritto Processualle. 2015, p. 1400-1422; p. 1401 e ss.

507 CARRATA, Antonio. Libertda Fondamentali del Trattato dell'Unione Europea e Processo
Civile. In Revista Di Diritto Processualle. 2015, p. 1400-1422.
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beneficio dos hipossuficientes e, assim, mesmo que com fundamentos diversos dos

indicados, promover o reconhecimento da “fungéo social” do processo.

4.7.5. A concepcgao publicista do processo e a sua fungao social: o
papel do juiz

A partir da concepgao publicista do processo, € inerente, igualmente, a
compreensao da fungdo social do processo. Logo, ndo seria possivel esta
construcdo acerca do viés social do processo fundada numa dogmatica
individualista-liberal.

Neste novo desenvolvimento dogmatico metodologico, faz-se presente, de
igual modo, a necessidade de implementagao de novos conceitos, pois a relagao
juridica-processual, diante destes conceitos, deixa de ser uma fungao privatista em
que o escopo é a defesa de interesses exclusivamente privados, e a busca da
verdade limita-se a uma competicdo entre as partes, numa livre dindmica de
confronto entre estas®°,

A partir desta vertente defendida e consolidada sobre os fundamentos
inerentes a concepcao publica de processo e da sua inerente fungdo social,
caminhar-se-a para a construgdo da ciéncia processual como instrumento de
exercicio da cidadania em que impde a atribuicdo de novos horizontes e

paradigmas a imparcialidade judicial como se passara a enfrentar.

4.8.0 processo como instrumento de exercicio da cidadania

Por todo o exposto, em especial no que se refere aos principios
constitucionais apresentados, destaca-se a suma importéncia da incidéncia deste
na construcdo das normas juridicas.

E sob essa perspectiva, destaca-se a diferenca preeminente existente entre
o texto normativo e as normas juridicas, no qual se impdée uma mudanga de
paradigma, pois estar-se-a somente diante de uma genuina norma juridica apés
um processo hermenéutico interpretativo, trazendo a cotejo aspectos econémicos,

politicos e sociais e, em especial, com incidéncia em um caso concreto.

508 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: O juiz na construcdo dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons. 2016, p. 162.
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De acordo com este posicionamento pragmatico, a conclusdo que se
depreende € que o processo € o locus de germinacédo e produgdo das normas
juridicas e, por conseguinte, o instrumento eficaz para o exercicio da cidadania.

De forma a acrescer tais consideracdes, depreende-se que 0 processo
moroso torna-se um instrumento de ineficacia, de inefetividade e nao raras vezes
de uma negativa da prestagao jurisdicional, pois Justi¢a tardia n&o é Justica.

N&o obstante as desigualdades socioecondémicas, culturais, técnicas etc.
que existem nas relagdes sociais e que se refletem para o amago das relagdes
processuais, impossibilitam o exercicio do contraditério e da ampla defesa de forma
real e substancial, quando analisado diante dos casos concretos.

Noutra perspectiva, igualmente, exemplifica-se o Pacto Global de Acesso
a Justica, os estudos de Florenca, o Il Pacto Republicano, nos quais se busca a
concretizacdo de um processo efetivo, justo e desenvolvido em uma razoavel
duracgao.

Este foi o fundamento da instituicdo do Estado Constitucional — Estado
Democratico de Direito, o que fomentou inclusive a Emenda Constitucional n°. 45
de 2004, que dentre diversas alteragdes no texto constitucional, acrescentou o
inciso LXXVIII, elencando a razoavel duragdo do processo como direito e garantia
fundamental do individuo, inclusive corroborado pelo atual Codigo de Processo
Civil, nos artigos 4°., 6°., 139, inciso Il etc.

Evidente a importancia da razoavel duragcédo do processo na concretude da
efetividade e eficacia dos provimentos jurisdicionais e, ainda, por ser a relagéo
processual um dos mais eficazes instrumentos de exercicio da cidadania 5%° 510 511
512" conforme bem destacam os autores que o dispéndio de tempo acarreta
encarecimento da prestagao jurisdicional que inviabiliza o exercicio de direitos dos
mais carentes.

Como exposto, o principio da imparcialidade dindmica pode assumir o seu

papel, juntamente com outros institutos, de instrumento para a efetivagcdo de

509 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nogoes introdutérias — Tensao entre estabilidade e evolugdo —
O que cabe a lei? O que cabe a jurisprudéncia — Ambientes decisionais. 2%. Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010, p. 40.

510 ARRUDA ALVIM, Thereza. O Direito de estar em juizo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais.
1996.

51" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. 2002.

512 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 102. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009.
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direitos. Ndo obstante, juntamente com a constelagdo de principios elencados, ha
outros meios de efetivagao dos direitos, com o escopo de promover o exercicio da
cidadania em sentido /ato, dos quais se destaca a constru¢do de uma nova
perspectiva sobre o principio da imparcialidade judicial, ndo s6 em seu carater
formal, mas, igualmente, em seu aspecto material, por meio do principio da

imparcialidade dinamica.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O texto constitucional estabelece como garantia fundamental que a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito. Logo, o
monopolio da Jurisdigdo é atribuido ao Poder Judiciario, ndo ao Legislativo ou ao
Executivo, o que corrobora o protagonismo desta fungdo de Poder na promogéo da
estabilidade institucional, promogao dos direitos e garantias fundamentais e do
Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, depreende-se que qualquer organizagao social que exista
contemporaneamente sem que o seu fundamento ndo seja em um Estado Social
Democratico de Direito, encontrar-se-a em estado moribundo a perambular em um
“Salao dos Passos Perdidos” em que o trato da coisa publica sera acobertado pela
arbitrariedade e pela auséncia de transparéncia, dando azo a inseguranga juridica
e a instabilidade institucional e, por consequéncia, promovendo mais pobreza e
desigualdades.

Logo, a partir dos estudos indicados, uma mudanga de paradigma impés-
se a partir do Projeto de Florenca, trazendo ao centro dos debates este movimento
de acesso a Justica, o qual tornou evidente que as dificuldades sociais, econdmicas
e culturais podem contribuir para uma sociedade menos igualitaria, democratica e
que tais fatores podem corroborar para a instabilidade institucional e obstaculo ao
desenvolvimento econémico.

E neste contexto de mudanca, pode-se concluir que o Banco Mundial
associa o modelo de acesso a Justica a necessidade de harmonizacdo dos
descompassos existentes entre o tempo do Direito e o da Economia e a
necessidade de implementacao de politicas publicas para que a aplicacdo do
Direito possa aderir ao melhor funcionamento da economia de mercado.

Assim, igualmente conclui-se que ha a necessidade de implementagao de
tais contextos sociais, politicos e econdmicos que iriam desaguar nas mudangas
hoje vivenciadas de uma sociedade e de um Direito cada dia vivenciado em um
mundo cada vez mais globalizado.

Logo, a Carta do Banco Mundial foi um documento importantissimo e de
grande influéncia no cenario politico, juridico e econdmico brasileiros, que
influenciou em inumeros projetos de Estado, como, por exemplo, a promulgacéo de

legislacbes de controle de contas publicas, como a Lei de Responsabilidade Fiscal
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— Lei Complementar n°. 101, de 4 de maio de 2000, as privatizacdes de diversas
empresas publicas, a promulgagdo da Emenda Constitucional n°. 45, promulgada
em de 30 de dezembro de 2004, a edicdo de diversos diplomas de direito
processual, como a Lei dos Juizados Especiais — Lei Federal n°. 9.099, de 26 de
setembro de 1995, a criagdo das defensorias publicas, e, o atual Cdodigo de
Processo Civil.

No mesmo sentido, conclui-se que o relatério do Banco Mundial teve
participagdo importantissima em relagdo as medidas assumidas pelo Conselho
Nacional de Justica e implementagdo de politicas publicas para tornar a Justica
Brasileira mais efetiva.

Depreende-se, igualmente, que as politicas publicas foram implementadas
para assegurar uma Justiga mais transparente, conforme corroborou o Il Pacto
Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais célere, agil e efetivo trata
expressamente sobre a necessidade de estruturacdo e de apoio as agdes dos
orgdos de controle interno e fortalecimento das ouvidorias, no ambito das
instituicbes do Sistema de Justiga, com o objetivo de promover maior transparéncia
e estimular a participacéo social.

A partir disso, conclui-se que o Poder Judiciario assume igualmente a
necessidade de exercicio de fungdes politicas, decorrentes do exercicio das
normas, valores e principios constitucionais.

Logo, por opgéo literaria nas escolhas semantica e sintatica das palavras,
o ordenamento juridico passa a ser composto sistematicamente por valores,
principios e normas fundamentais as quais agregam um conceito mais abrangente
do que principios, regras ou direitos fundamentais, pois o escopo da norma é claro
em tornar a incidéncia da Constituicido da Republica Federativa do Brasil no seu
espectro hermenéutico mais abrangente.

Assim, por todo o estudo elencado sobre as mudancgas de paradigmas que
surgiram a partir da Constituigao e foram retificadas pelo Codigo de Processo Civil,
depreende-se que ha uma convergéncia de conceitos dogmaticos que desaguam
numa conclusdo, ainda que prévia, acerca da necessidade de integralizagdo do
sistema processual a luz e a partir de todo o conteudo da Constituicao.

Nao obstante, ao partir dessas premissas, conclui-se também que as
mudangas de paradigmas retificados pelo novo Cédigo de Processo Civil incidirdo

sobre as normas de processo civil em todo o texto constitucional integralizado e
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permeado por seus valores, fundamentos, objetivos e principios. A sequéncia dos
estudos propostos debrugou-se sobre os fundamentos e os objetivos da Republica
Federativa do Brasil.

Assim, depreende-se que as normas fundamentais existentes no artigo 1°.
da Constituicdo devem permear todo o ordenamento juridico e todas as relagdes
intersubjetivas, devendo estas serem sempre interpretadas num contexto
harmonico com os fundamentos estruturantes da Republica Federativa do Brasil,
incluindo-se todas as fungdes inerentes aos Poderes da Republica — Executivo,
Legislativo e Judiciario, inclusive na condugédo dos processos e procedimentos,
principalmente nos momentos decisorios em que a imparcialidade judicial sera um
fator determinante a oxigenar as relagdes processuais a luz dos fundamentos e dos
objetivos constitucionais.

Mais uma vez conclui-se que nado se pode ignorar o fenbmeno do
neoconstitucionalismo, em que houve um fomento intenso e valorizagao da triade:
(i) texto-constitucional; (ii) pratica jurisprudencial; e (iii) desenvolvimento teorico.

Com a incidéncia de uma ampliagdo interpretativa da dogmatica,
hodiernamente, o Direito ndo pode mais ser concebido apenas pelas normas
juridicas dissociadas da moral, dos conflitos sociais, politicos, econdmicos,
culturais, étnicos e de racga existentes na sociedade e, nesse sentido, os principios
sdo elementos de otimizacdo de todo o sistema, inclusive imprescindivel para a
atividade jurisdicional.

Logo, uma das questdes a ser enfrentada permanentemente é a construgéo
de um modelo constitucional de processo que encare com seriedade as exigéncias
impostas pelo Estado Democratico de Direito e os desafios existentes na
construcdo de processo correto, justo e célere, sem que a eficiéncia seja
sacrificada.

Nesse sentido, a pesquisa propés uma releitura ao principio da
imparcialidade, com fulcro nesses valores ja elencados e em circunstancias que
impdem ao Poder Judiciario equilibrar e equalizar as relagdes juridicas processuais.

Assim, a finalidade do processo nao se limita apenas a solucio das lides
levadas a apreciacédo do Poder Judiciario para pacificar os conflitos em sociedade;
0 processo € o apelo a Justica por ao menos uma das partes para a solugéo de um
conflito que envolva a lesédo ou a ameaga de lesdo a um direito, de forma justa, pois

nao se trata de uma competi¢cao para aquele que possui melhor estratégia de jogo
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ou chicana processual e, sob este aspecto, atribui-se ao principio da imparcialidade
um novo olhar.

Neste sentido, igualmente, depreende-se que artigo 1°., do Codigo de
Processo Civil encampa a proposta de constru¢ao do principio da imparcialidade
dinamica, juntamente com outros dispositivos do diploma adjetivo e alinha-se ao
espirito de mudancas e de valores existentes na Carta Constitucional.

O principio da imparcialidade dinamica € um poderoso instrumento de
efetividade de direitos, como a redugdo de desigualdades em seu aspecto mais
abrangente, e a erradicagdo da pobreza dentre tantos outros, pois esses fatores
impactam diretamente; infelizmente, o exercicio profissional da advocacia, em que
ha um abismo evidente entre (a) os escritérios de advocacia compostos por muitos
advogados, geralmente lotados em todas as capitais; e (b) os profissionais do
Direito existentes nas periferias e nos interiores deste Pais, na busca de um
tratamento isonédmico ndo apenas formalmente, mas materialmente, com a efetiva
paridade de armas.

Logo, a promogéo da garantia do acesso a Justica é uma tarefa direcionada
a todos os orgéos de Estado, inclusive ao Poder Judiciario, em casos evidentes de
quaisquer situagdes de vulnerabilidade diante da intima ligagao dessa garantia com
0 proprio conceito de Justica, sua concretude e sua efetividade, principalmente
onde este imperativo n&o é algo cuja consolidagao seja tao facil.

O Poder Judiciario deve, nesse contexto, assumir uma mudanga de
paradigma fundada nas normas fundamentais da Carta Constitucional, as quais
foram integralmente incorporadas ao Direito Processual, nos termos do artigo 1°.,
do Cadigo de Processo Civil.

Igualmente, depreende-se que a Defensoria Publica, em que pese a
reunido de esforgos institucionais, ndo supre as necessidades do publico brasileiro
carente e a compreensao do ordenamento juridico, seus principios, suas regras e
antinomias aparentes exigem n&o sO conhecimento intelectual e literario,
pressupostos iniciais que vao muito além dos exigidos no curso superior de
Graduacao em Direito.

Logo, um novo olhar deve-se impor, pois ha necessidade de ater-se para
as nuances que vao além de um conhecimento técnico, intelectual e literario das
normas juridicas, mas sim uma convergéncia para se interpretar de forma sistémica

e harmdnica todo o conglomerado de regras e de principios em um sistema
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‘harménico” e higido, que permita extrair das normas o seu maior espectro de
efetividade no que se referem ao valores fundamentais consagrados na ordem
constitucional, ndo apenas como uma carta de inten¢des do Estado em relagdo aos
seus cidaddos, mas como um instrumento real de transformagdo social,
estabilizagao das instituicdes e assegurar o minimo existencial dos individuos.

Conclui-se que um juizo neutro, objetivo e universal, construido a partir do
mito da modernidade, ndo cumpre seu papel na atual sociedade da informacéo,
pois esta vem caminhando para sua prépria faléncia da razao e um aumento sobre
os pensamentos filoséficos envolvendo o valor atribuido e necessario ao ser
humano vertido a uma ética pés-moderna.

Logo, a sociedade contemporanea caminha para uma subversdo nas
relacdes sociais, como se testemunha com o surgimento da inteligéncia artificial e
neste sentido ha uma premente necessidade de ruptura social.

A imparcialidade dinamica conjugada com todos os mecanismos ja
existentes que possuem o escopo de tornar efetivo o acesso a Justiga significara
um avango metodoldgico a ciéncia juridica.

Neste sentido, depreende-se que tais questdes ndo podem ser ignoradas
pelo Estado-Juiz ao debrucar-se para decidir em concreto os conflitos sociais, pois
a norma € um nada juridico, mera partitura a espera do intérprete e executor que a
recupere como melodia e dos que se propdem a ouvi-la e com ela interagir.

N&o obstante, conclui-se que o Estado-juiz € também um ente politico e
deve permear as suas decisdes a partir dos fundamentos, objetivos e valores
constitucionais, nos quais se destaca a erradicacdo da pobreza e das
desigualdades sociais, ambas reconhecidas constitucionalmente, com a busca de
justica.

Assim, os estudos propdéem a reconstrugdo do conceito do principio da
imparcialidade e se conclui que assim como o principio da ampla defesa qualifica o
contraditério, torna-o efetivo, bem como possibilita, por meio do seu exercicio,
assegurar a isonomia de tratamento bem como a isonomia entre as partes, o
principio da imparcialidade deve ser igualmente qualificado no seu aspecto
material, pois se assim nao proceder havera uma manifesta quebra de
imparcialidade que conduzira o resultado daquela demanda em uma decisdo

injusta.
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Logo, cumpre ao Julgador uma atuagdo dindmica na condugdo dessa
relacado processual, ndo apenas para alcangar a efetividade do contraditorio e da
ampla defesa, mas, sobretudo, na construgcdo da verdade dos fatos, para ao final
poder emitir um julgamento justo, promovendo assim, em um cenario
extraprocessual, a paz social, a erradicacdo da pobreza, a diminuicdo das
desigualdades existentes na sociedade brasileira e, assim, atribuindo ao processo,
uma funcao social.

Assim, em determinadas circunstancias concretas existentes na relagao
juridica-processual, como as em que se fagcam presentes a hipossuficiéncia —
social, cultural, econdmica, politica, tecnologica, etaria; que versem sobre direitos
envolvendo idosos; criangas e adolescentes (ECA); as relagbes de consumo; os
direitos indisponiveis; as questdes de ordem publica; as condicdes da agao; a
disparidade de armas; a litigancia habitual; e, as matérias de competéncia dos
juizados especiais civeis — estaduais e federais.

Nas hipoteses elencadas acima é patente que o agir neutro e equidistante
do julgador pode configurar manifesta violagdo do principio da imparcialidade e
igualmente da isonomia, pois se manter inerte determinara necessariamente o éxito
daquele que melhor comanda a chicana processual e necessariamente ira preterir
a parte mais vulneravel em detrimento de uma parte “dominante” na relagao juridica
processual.

Assim, quando o julgador aferir um desequilibrio no desenvolvimento da
relagéo juridica processual em relagdo as partes e nada fizer para equilibrar ou
equalizar esse desnivelamento violara ndo s6 o principio da isonomia como o
principio da imparcialidade, pois seu nao agir conduzira a um resultado
predeterminado e, além disso, injusto.

Por isso o principio da imparcialidade ndo € um conceito estante, mas sim
dinamico, que deve aderir aos movimentos sociais e as desigualdades existentes
entre as partes litigantes em substancial, para assim, assegurar uma igualdade n&o
meramente formal, mas material, dando tratamento desigual aqueles que se
encontram em situagdo em potencial de desigualdade.

Diante dessas nuances e desigualdades, abandona por completo o nucleo
do conceito em torno do principio da imparcialidade, fazendo com que o julgador
assuma de antem&o um posicionamento tendencioso a privilegiar a parte que de

algum modo desequilibraria a relagao juridica processual.
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A partir de tais premissas, assim como a isonomia ou igualdade material, a
imparcialidade dindmica pode ser conceituada a partir da imparcialidade formal,
mas implementada nos parametros dindmicos da sociedade contemporanea, em
que se afere a busca constante do equilibrio nas relagdes juridico-processuais e,
por conseguinte, nas relagdes sociais em que se vislumbre situagbes de
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, como os parametros praticos colacionados no
decorrer deste estudo.

A dinamica social contemporédnea € associada ao fendmeno da
judicializagao dos conflitos intersubjetivos, que nao raras vezes envolvem questdes
politicas, como o fornecimento de prestacdes sociais inicialmente de competéncia
do Executivo, reclama uma amplitude interpretativa do magistrado na composigéo
destes conflitos como jamais vislumbrado, envolvendo direitos e garantias

fundamentais.
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