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XXVIIl CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM — PA
ACESSO A JUSTICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabalhos Acesso a Justica contempla estudos que se preocupam com o debate
acerca da concretizacdo do direito fundamental do acesso a justica, insculpido no artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, o qual ndo se refere somente a
inafastabilidade do Poder Judiciario de qualquer ameaga ou lesdo ao Direito, como abarca o
acesso a uma ordem juridica justa, caracterizada pela igualdade de acesso na garantia da
prestacdo da tutela juridica, na protecdo dos direitos difusos e coletivos, pela utilizagdo de
métodos autocompositivos e heterocompositivos de resolucdo de conflitos e por um novo
perfil de profissionais do Direito, sensiveis e conscientes da realidade econdmica, politica e
social que os cerca.

Nesse sentido, 0s artigos aqui apresentados contemplam esse viés e contribuem na producdo
e transformagao do conhecimento e de uma novaformade redlizar o Direito.

Abrem-se 0s anais com o0 artigo “A Crise do Poder Judiciario brasileiro: tensdes entre o
Acesso a Justica e a efetividade do processo”, de autoria de Tiago Bruno Bruch e Camila
Belinaso de Oliveira, o qual se debruca na andlise da situagédo do sistema de justica brasileiro
na perspectiva da relacéo do processo e da efetividade do Direito. Na sequéncia, Helen Lopes
Noronha, com o trabalho “A Horizontalizag&o dos Direitos Fundamentais. o posicionamento
do Poder Judiciério brasileiro a partir da colisdo de direitos nas relagdes juridico-privadas’,
reflete, & luz da Eficécia Horizontal, acerca dos limites observados pela jurisprudéncia pétria
ahorizontalidade dos diretos fundamentais nas rel agdes juridico-privadas.

O artigo de Larissa Borsato da Silva e Raguel Cabreira Soares de S, intitulado de “Acesso a
Justica e Desigualdade Socia sob a perspectiva do Projeto Florenca’, contribui ao debate do
acesso a justica a partir da efetivacdo dos direitos fundamentados nas ondas renovatérias do
Projeto Florenca. Apds, a produgdo cientifica com titulo “ Acesso a Justica, Devido Processo
Legal e Imparcialidade: o alcance subjetivo do Juiz Natural e a boa-fé do Julgador, escrita
por Francisco Bertino Bezerra de Carvalho, preocupa-se em evidenciar a correlacéo entre o
principio do devido processo legal e 0 acesso ajustica, requerendo, para 0 Seu cumprimento,
aimparciaidade e a boa-fé do julgador.

Os autores Aldo Aranha de Castro e Y nes da Silva Félix, com o texto “Justica e Equidade
como elementos basilares para 0 desenvolvimento de meios adequados a concretizagdo do



Acesso a Justica’, abordam os temas da justica e da equidade, apresentando mecanismos para
a efetivagdo do acesso a justica. Por sua vez, o artigo “O Argumento das capacidades
institucionais do Poder Judiciario e a construcdo de uma ordem juridica justa e

transdisciplinar: possibilidades’, de autoria de Artenirada Silva e Silva e Leticia Moreira de
Martini, propde-se a analisar o argumento das capacidades institucionais do Poder Judiciario,
seus limites e possibilidades na compatibilizacdo de uma ordem juridica justa e

transdisciplinar.

Nesse sentido, insere-se 0 artigo “O Processo Civil de 2015 como qualificador da linguagem,
socializacéo do Direito e interacdo humana’, de Claudio Cesar Carvalho e Luiz Fernando
Bellinetti, cujo escopo é refletir acerca do Codigo de Processo Civil de 2015 e seus principios
norteadores sob o0 viés da Filosofia do Direito enquanto qualificadora da linguagem,
socializagdo e interacdo humana.

A autora Fabiana Marion Spengler, com o artigo “A Autocomposi¢cdo como Politica Publica
de incentivo ao direito fundamental de Acesso a Justica’, discute o incentivo a
autocomposi¢do enquanto politica publica que possibilita a concretizacdo do direito
fundamental de acesso a justica. A seu turno, o trabalho “A Efetividade das sessbes de
mediacdo e de seus produtos como instrumentos de concretizacdo do Acesso a Justica’, de
Livia Passos Benevides Leitdo e Daniel Mota Gutierrez, traz reflexdes relevantes para a
compreensao da inefetividade de acordos obtidos em sessbes de mediacéo a partir da da
figura e atuacéo dos mediadores judiciais.

Na sequéncia, o artigo “A Mediacdo como instrumento de democratizagdo do Acesso a
Justica e emancipacdo das minorias’, de Teodolina Batista da Silva Candido Vitorio e
Alexsandrina Ramos de Carvalho Souza, apresenta a mediacdo e conciliagdo como meios
eficazes de promocdo da democracia, garantindo, por conseguinte, o acesso a justica. O
estudo de Katiany Rocha Galo e Luciana Vilhena Vieira, com o titulo “Explorando o Direito
Sistémico na pratica dos mutirdes em instituicdo de ensino superior: um estudo de caso”’,
aborda os mutirdes sistémicos realizados pela Defensoria Piblica do Para em parceria com as
Universidades, e seus resultados na promoc¢ao de uma cultura de paz.

Em contribuicdo a temética em estudo, o artigo “Termo de Ajustamento de Gestéo:
transparéncia como principio norteador quando da participacéo de ente publico”, de César
Ferreira Mariano da Paz e Frederico Rodrigues Assumpcéo Silva, analisa, sob o enfoque do
acesso a justica, o Termo de Ajustamento de Gestdo e a publicidade dos atos da
Administracdo Publica. Igualmente, Raiana Cunha Oliveira de Jesus e Dorli Jodo Carlos
Margues, com o estudo “A Eficacia das Medidas Protetivas de Urgéncia inscrita na Lei



11.340/2006: um estudo de caso na cidade de Manaus-AM”, objetiva aferir a eficacia das
medidas protetivas da Lei Maria da Penha em coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar na cidade de Manaus-AM.

A autora Viviane Cristina Martiniuk, com o artigo “Acesso a Justica em questbes ambientais
como direito e garantia constitucional: analise do artigo 8 da CEPAL — Comissdo Econémica
paraa América Latina e o Caribe, preocupa-se com o direito ao acesso a justica e a efetiva
protecdo do Meio Ambiente. Por sua vez, Marcus Vinicius Mendes do Valle e Sérgio
Henriques Zandona Freitas, com a pesquisa “Da Litigancia de M&Fé e da Lide Temeréria
como impeditivos a homologacdo da desisténcia da acdo perante os Juizados Especiais
Civeis’, refletem sobre o ingtituto da ‘desisténcia da acdo’ e sua homologacdo em lide
temeraria perante os Juizados Especiais.

Nessa Otica, tem-se 0 artigo “Instrumentos de Efetivacdo do Acesso a Justica em face do
crescimento macico das demandas de massa’, de autoria de Bruna Agra de Medeiros e
Andressa Solon Borges, o qual discute a eficacia dos meios alternativos de solucdo de
conflitos nas demandas de massa em juizados especiais em direito do consumidor. A seu
turno, o trabalho cientifico “O Ativismo Judicial do TJGO na imposi¢cdo de matriculas de
alunos em CMEIS — Centros Municipais de Educacéo Infantil: uma andlise da Simula 39 do
TJGO, de Emerson Rodrigues de Oliveira e Denise Pineli Chaveiro, debruca-se em uma
andlise do ativismo judicial do Tribunal de Justica do Estado de Goias no tocante a
imposicdo ao poder publico de efetivar matriculas de alunos nos CEMEIs — Centros
Municipais de Educacéo Infantil.

Encerra-se esse grupo de trabalhos com “O Financiamento Publico das InstituicOes Federais
de Ensino Superior como garantia da democratizacdo do ensino superior de qualidade”, de
autoria de Pedro Henrique Moreira Cruvinel e José Querino Tavares Neto, os quais debatem
sobre o financiamento publico das Instituicdes Federais de Ensino Superior e a garanta do
estabel ecimento de politicas publicas inclusivas que possibilitam maior democratizacéo para
0 SeU acesso.

Tratam-se, portanto, de producdes cientifico-juridicas que adicionam a pesquisa no Brasil e
Se preocupam com 0 acesso a justica em todas as suas ondas.

Gostariamos que as leituras dos trabal hos pudessem reproduzir, ainda que em parte, a riqueza
e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento de compartilhamento de
conhecimento e de aprendizado sobre o tema.



Otima leitura a todos.

Coordenadores:

Adelvan Oliverio Silva- CESUPA

Charlise Paula Colet Gimenez — URI

Luiz Fernando Bellinetti - UEL

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ACESSO A JUSTICA, DEVIDO PROCESSO LEGAL E IMPARCIALIDADE: O
ALCANCE SUBJETIVO DO JUIZ NATURAL E A BOA-FE DO JULGADOR.

ACCESSTO JUSTICE, DUE TO LEGAL PROCEEDINGSAND IMPARTIALITY:
THE SUBJECTIVE REACH OF THE NATURAL JUDGE AND THE JUDGER'S
GOOD FAITH.

Francisco Bertino Bezerra de Carvalho

Resumo

O devido processo legal € um principio-garantia constitucional que ndo se realiza sem o
acesso a justica. Desta complementariedade, sdo deduzidos outros principios como a
imparcialidade, o juiz natural e a boa-fé. Asfungdes do processo para o direito e deste paraa
sociedade (instrumentos de fomento da cooperacdo e harmonia social), requerem um

ambiente propicio a instrumentalizacéo do direito material, para o qual é essencial, além da
imparcialidade, a boa-fé do julgador, cuja auséncia, implica na violagcdo dos fundamentos do
direito processual, fontes de legitimacdo do Poder Judiciario: devido processo legal e acesso
ajustica.

Palavras-chave: Devido processo legal, Acesso ajustica, Imparcialidade, Boa-fé

Abstract/Resumen/Résumé

Due process of law is a constitutional guarantee principle that cannot be realized without
access to justice. From this complementarity, other principles such asimpartiality, the natural
judge, and good faith are deduced. The functions of the process for law and for society
(instruments for fostering cooperation and social harmony), require an environment
conducive to the instrumentalization of material law, for which is essential, in addition to
impartiality, the good faith of the judge, whose absence implies violation of the foundations
of procedural law, sources of legitimization of the judiciary: due process of law and accessto
justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Due processo of law, Accessto justice, Impartiality,
Good faith



1) INTRODUCAO

O devido processo legal é tratado como principio geral, capaz de abarcar todos os
demais principios do direito processual. Se apresenta uma proposicédo na qual o acesso a Justica,
em toda a sua dimensédo, assume a mesma importancia do due processo of law com base em

uma visao de complementariedade destes fundamentos do direito processual.

A partir desta proposta passa a imparcialidade, a boa-fé e a cooperagdo passam a exigir
uma leitura mais ampla e interconectada, em funcdo da qual € possivel deduzir que a garantia
do cidaddo de acesso a justica para fruicdo de um processo devido inclui, necessariamente, o
compromisso de boa-fé e cooperacdo de todos os envolvidos na relacdo juridica processual,
que, no caso do juiz, requer absoluta imparcialidade, incompativel com a adocdo pelo
magistrado de lado na demanda, ou de sua omissdo com relagcdo a principal missédo do Poder

Judiciario de garantir validade e eficacia ao direito.

A partir desta analise complementar do devido processo legal e do acesso a justica se
pretende abordar aspectos objetivos e subjetivos das normas fundamentais do processo para
concluir pela necessidade de conscientizacdo dos operadores do direito acerca da importancia

e alcance das obrigacGes de imparcialidade e boa-fé pelo magistrado.
2) O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Desde o surgimento formal do instituto na Carta Magna de 1215, na época ainda
representado pela expressdo latina per legem terre em sua Clausula 39, registra-se na histdria

do direito ocidental a preocupacdo com a seguranca juridica como atributo do direito.

A ideia incutida na expressdo law of the land, na lingua, inglesa, naquela quadra
histdrica era impor ao novo governante limitacGes ao seu poder, pontuando a necessidade de
respeitar o direito posto, conhecido, identificado com o direito ja existente (como concebe o

Common Law: a tradi¢éo).

A Carta Magna buscava sacramentar uma concepcao ja enraizada na sociedade inglesa
desde o século XI, quando o Conquistador Guilherme I, ao chegar em 1.066 ao poder pela forca,
apos vencer Haroldo Il na batalha de Hastings, comprometeu-se a manter vigentes da ilha as

leis editadas pelo Rei Eduardo. Com efeito, por meio desta préatica reiterada de respeitar as leis

139. Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo
destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per legem
terre.
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dos monarcas anteriores, plantou-se uma semente de estabilidade nas relagdes sociais. Nesta
nova forma, as leis editadas por um monarca valiam durante seu reinado e, com sua morte,
passariam a ser nominadas como leis da terra (legem terrae) e deviam ser respeitadas por seus

SUCessores.

Para compreender a dimensdo desta ideia naquela época, é importante colocar de lado
0 paradigma contemporaneo no qual o direito é entendido, seja um ordenamento escrito ou

costumeiro, como uma estrutura social, politica e histérica dotada de autonomia e continuidade.

A concepcéo da sustentacédo divina do poder real incute intuitivamente que a sucesséo
no trono, com a troca o detentor do mandato conferido por Deus, inaugura uma nova era, com
sua estrutura propria e, por consequéncia, com enorme possibilidade de criacdo de suas proprias

regras peculiares (direito).

Neste particular, por mais que fosse natural uma sequéncia histdrica nos processos
sociais, incluindo certa estabilidade nas relacdes, interessa destacar no ponto sob exame que,
segundo o pensamento que dava organicidade e legitimidade ao exercicio do poder de entdo, a
morte ou queda de um Monarca implicava no perecimento das normas originadas de seu
reinado, conferindo ao novo governante, por sucessao ou conquista, a prerrogativa de instituir

um novo reinado com um conjunto estruturante de regras coercitivas original.

Antes de Montesquieu difundir a ideia de separacdo de poderes, havia mesmo era sua
concentracdo, como expressdo direta e consequente da detencdo do poder. Legislar, no sentido
de editar as normas impositivas a sociedade, era atribuicdo inerente ao reinado, notadamente
antes de se instalar o governo das leis, ou seja, durante o governo dos homens (ainda que

teoricamente legitimados por Deus).

Quem ascendia ao trono, pelo direito hereditario ou pela espada, segundo concepgéo
de entdo, poderia e deveria exercer plenamente os poderes inerentes a sua condi¢do, ndo sendo
obrigado a manter, seguir ou respeitar qualquer determinacdo de seu antecessor, pagando-se o
preco necessario da instabilidade no tempo das relacGes sociais, alteraveis a cada troca de
governante. Dai verificar-se a relacdo direta entre a seguranca juridica e a garantia inserida no

instituto do law of the land.

A expressdo due processo of law tem registro inicial em 1354, quando o Rei Eduardo
I11, repetindo a tradicdo de confirmar as leis da terra, ao ratificar a Carta Magna, no “Statute of

Westminster of the Liberties of London”, cunha a expresséo, depois repetida na Declaracdo dos
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Direitos da Virginia (16 de agosto de 1776), na Declaracdo de Delaware (02 de setembro de
1776), na Declaragdo dos Direitos de Maryland (03 de novembro de 1776), na Declaracdo dos
Direitos da Carolina do Norte (14 de dezembro de 1776), na Constituicdo do Estado de
Vermont, Massachusetts (25 de outubro de 1780), na Constituicdo do Estado New Hampshire
(02 de junho de 1784) na Constituicdo Americana, com vigéncia a partir de 1791, junto com as

demais emendas introduzidas por meio do Bill of Rights proposto por James Madison.

Interessante observar, mais uma vez, no processo historico a importancia do instituto
na protecdo da seguranca juridica quando as ex-col6nias da américa do norte, recém libertas da
matriz, buscam assegurar aos seus cidaddos como garantias de vida, liberdade e propriedade, a
continuidade e, portanto, estabilidade, das regras juridicas inglesas por meio da clausula do
devido processo legal. Trata-se de um processo revolucionario de independéncia, inspirado por
valores de autodeterminacéo, liberdade, autonomia e soberania, que rompe com a forma e o
sistema de governo, substituindo a Monarquia pela Republica, o parlamentarismo pelo
presidencialismo, mas mantém o compromisso de assegurar aos cidaddos (ndo mais suditos) a
estabilidade de suas relac6es, o conforto seguro do direito costumeiro sob o império do qual

viveram, viviam e, assim, viveriam, como prescreve o artigo VIl do Bill of Rights?.

Observe-se que entre os artigos trazidos pelo Bill of Rigths, além do V, além da
protecdo da vida, liberdade e bens por intermédio do processo legal, o artigo VI assegura
“julgamento rapido e publico, por um jari imparcial...previamente estabelecido por lei”, assim
como do acusado “ser informado sobre a natureza e a causa da acusacao; de ser acareado com
as testemunhas de acusacéo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e
de ser defendido por um advogado” ¢ o artigo VII garante a aplicagdo das “regras do direito

costumeiro” nos “processos de direito consuetudinario”.

A protecdo conferida pelo devido processo legal inseria-se, desde entdo, em um
arcabouco de garantias, tutelas e salvaguardas reunidas pela mesma finalidade: tutelar o cidadéao

em face do abuso da autoridade, notadamente pelo Estado.

De outra forma, era preciso deixar claro que a legitimacdo democratica ndo era
suficiente para legitimar o exercicio do poder, pois 0 governo das leis haveria de ser aquele no

qual o proprio poder a ela se subordina, notadamente quando desejar aplicar as forcas do

2 Artigo VII. Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor da causa exceder vinte dolares, serd
garantido o direito de julgamento por juri, cuja decisdo ndo podera ser revista por qualquer tribunal dos Estados
Unidos sendo de acordo com as regras do direito costumeiro.
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império contra o cidaddo. O Bill of Rights propGe um seguro anti-Leviatd, ou até mais, um
contrapeso, limites, freios, ao poder estatal, pois os revolucionarios ndo haviam lutado para sair

do jugo de um poder para cair nas maos de outro.

Da analise do teor dos dispositivos, verifica-se ser o0 escopo primordial do arcabouco,
a estabilidade das relacGes sociais pela seguranca das relagdes juridicas. Exemplos similares, e
historicamente mais recentes, ocorreram nos EUA, ao anexar territorios mexicanos, quando
asseguraram a validade dos negdcios juridicos celebrados sob a soberania do Estado anterior e
no Brasil, no qual, mesmo ap6s a independéncia e a republica, ainda vigoraram ordenacdes de
reis portugueses, mesmo fendmeno apreciavel em outras ex-coldnias portuguesas que
continuam a adotar leis lusitanas, algumas mesmo ap0s sua revogagdo em Portugal, como

ocorre com 0 Cadigo de Processo Civil Portugués de 1961, substituido desde 2013.

Assim, em sua origem, historica, o due processo of law (designacdo que adquire em
1354 no reinado de Eduardo I11), tem relagdo com a seguranca juridica, finalidade primeira do
ordenamento, que, no sistema do Common Law, considerando que seu direito costumeiro
cristaliza-se, como sua evolucdo demonstrou, nas decisbes dos tribunais que formam os

precedentes para decisOes futuras, possui direta correlagdo com 0 acesso a justica.

A regressao historica ndo objetiva tracar os contornos atuais do instituto, pois €
evidente ter o contetdo material e substantivo da clausula do devido processo legal variado ao

longo do tempo, como leciona Fredie Didier Jr. (2015).

Se, no inicio, visava prioritariamente proteger os suditos nobres do abuso de poder dos
monarcas, na sociedade norte-americana surge como garantia contra o Estado politicamente
estruturado em premissas democraticas, ainda que ajustada a estrutura social e politica entdo
existente®, e, ao longo dos séculos XIX e XX torna-se um instrumento de garantia integral do
ordenamento, tutelando todos os sujeitos de direito (pessoas fisicas ou juridicas) em relacéo aos

seus interesses juridicamente protegidos.

Retomando, porém, o papel das decisdes judiciais no Common Law, ndo apenas na

solucdo de conflitos intersubjetivos, mas na criacdo, consolidacdo e transformacéo do direito,

% Os negros passam a votar a partir de 1870, com a 152 Emenda, a eleigéo direta para o Senado é introduzida pela
178 Emenda em 1913, as mulheres adquiriram o direito ao voto com a 20% Emenda, em 1920 e o direito ao voto
do pobres (desvinculado do pagamento de impostos) com a 242 Emenda, em 1964. Ainda foi necesséria a edicdo
do Voting Rights Act em 1965 para dar efetividade as Emendas 15% e 242 O direito de votar aos 18 anos somente
foi assegurado em 1971, com a 262 Emenda. A eleicdo para Presidente continua indireta, pelo peculiar sistema de
delegados estaduais.
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ndo é dificil concluir ser o acesso ao poder judiciario um elemento estruturante do préprio

sistema, sem o qual ndo este é capaz de alcancar as finalidades sociais de sua existéncia.

E importante, todavia, registrar a insercio do devido processo legal nos direitos e
garantias fundamentais de primeira geracdo, aqueles voltados a defesa do cidaddo contra o
abuso de poder do Estado, ou seja, uma das clausulas de legitimidade do Estado Democratico
de Direito, uma vez que o0 povo ndo confere poderes aos seus representantes para ser oprimido,
muito menos injusticado, até porque fez a revolucao para dirigir a prépria vida, como esclarece
Norberto Bobbio, a partir do pensamento de Kant “Definindo o direito natural como o direito
que todo homem tem de obedecer apenas a lei de que ele mesmo é legislador, Kant dava uma
definicdo da liberdade como autonomia, como poder de legislar para si mesmo.” (BOBBIO,
1992, p. 52) como cogitado por Montesquieu "Como, em um Estado livre, todo homem que
supostamente tem uma alma livre deve ser governado por si mesmo™. (MONTESQUIEU, 1996,
p. 170)

Se € mais evidente tal conexdo no Common Law, outra ndo € a situacdo no Civil Law,
ndo apenas pela relevancia da atuacdo do Poder Judiciario na aplicacédo do direito nos casos de
conflito, mas porque a criacdo judicial do direito também é realidade no sistema de inspiracéo

continental europeia.

No Brasil, o direito dos tribunais ndo advém apenas das decisdes no controle
concentrado e das Sumulas Vinculantes do STF (CF, art. 103-A, ou dos acorddos que formam
precedentes de observancia obrigatéria (CPC, art. 926 e 927, demandas repetitivas, assuncéo
de competéncia, RExt e REsp, etc.), mas também de varias circunstancias que tornam inevitavel
que o direito também surja das normas individuais (decisdes judiciais), entre outras de menor
reflexo pratico: a necessidade de dar concretude a principios ou normas de conceito aberto; a
importancia do papel do intérprete na construcdo de significados; a existéncia de lacunas,
involuntarias ou voluntarias, no ordenamento escrito; a defasagem entre a producao legislativa
e a dinamica das transformacdes tecnoldgicas e sociais; a conscientizacdo do juiz da relevancia
do papel social e econémico do direito e a assuncdo pela magistratura de certo protagonismo

politico.

Conforme é compreendida a relevancia da atuacdo do Poder Judiciario para a busca da
efetivacdo dos direitos propria da contemporaneidade transparece a dimensdo material do
devido processo legal e do acesso a justica, com todas as garantias inerentes, igualmente

materiais, especialmente do contraditorio, da ampla defesa, da fundamentag&o e do juiz natural.
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O devido processo legal é muitas vezes compreendido como o principio dos principios,
a garantia das garantias, capaz, em si, de abarcar os demais principios, garantias e normas

fundamentais do processo.

Aqui, todavia, se apresenta uma perspectiva diferente, segunda a qual, sem reduzir o
protagonismo e a abrangéncia do devido processo legal, este complementa-se com 0 acesso a

justica que, em sua dimensdo material, representa o outro lado de uma mesma a moeda.

A partir desta proposta de bipolaridade simbidtica entre o devido processo legal e o
acesso a justica, ambos em sua acepc¢do plena, busca-se materializar os demais principios,
garantias e direitos dos cidaddos no processo, visando maxima efetivacdo dos valores que

tutelam.

Dentre esses destaca-se o principio do juiz natural e seu valor essencial tutelado: a

imparcialidade do julgador.

Com efeito, ndo é possivel pensar em acesso a justica e devido processo legal sem
construir a possibilidade de um juizo capaz de representar na pratica a efetividade assegura por
aqueles principios basilares, o que significa, como reconhece a Constituicdo Federal, tanto
evitar-se o juizo de excecdo (CF, art. 5°, inciso XXXVII), como assegurar-se acesso ao juiz

adequado de acordo com a lei, o juiz natural (CF, 5°, inciso LIII).

O direito a ser julgado pelo juiz adequado, tem direta relagdo com 0 acesso a justica,

pois esta garantia somente se faz atendida caso

3) O ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica pode ser visto como uma consequéncia do devido processo legal
(CF, art. 5° inc. LIV), mas a proposta aqui desenvolvida, como antecipado, € a de ser um
principio complementar ao devido processo legal a ser posto no mesmo patamar exatamente
com o objetivo de reforcar a ideia da interdependéncia e nivelamento de relevancia entre tais

institutos fundantes do direito processual.

O acesso a justica é muitas vezes apresentado como um principio de importancia
secundaria, desenvolvido prioritariamente nas duas vertentes trazidas pelos direitos e garantias
fundamentais inscritos na Constituicdo Federal, o do juiz natural (CF, art. 5°, inc. LIII) e o da

vedacdo ao juizo de excecdo (CF, art. 5°, inc. XXXVII), mas sua dimensdo é muito maior, assim
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como sua funcéo estruturante no direito processual e no proprio papel do direito na sociedade,
pois, como visto no item anterior, a atividade jurisdicional implica também em criagcdo do
direito, por necessidade, complementariedade ou deducdo e, assim, a0 Se negar acesso ao
judiciario, se nega acesso ao direito.

A vedacdo a instituicdo de juizo de excecdo, cuja natureza predominante € de garantia,
é uma norma nitidamente de restricdo ao Poder, dentro do &mbito dos direitos fundamentais de
primeira geragdo, destinados a estabelecer limites ao Estado, tutelando a protecdo do cidaddo
contra abusos. Ao proibir a criacdo de 6rgdos de julgamento a posteriori, notadamente aqueles
instituidos para julgar uma acdo, caso ou situacao ou especifica, evidentemente se intenciona
alcancar a imparcialidade, dado o evidente risco de comprometimento deste principio
jurisdicional caso o julgador seja escolhido para apreciar um conflito j& estabelecido e, portanto,

individualizado.

A natureza de garantia decorre desta circunstancia, sua funcionalidade é assegurar ao
cidaddo uma area expressamente excluida da competéncia ou poder de atuacdo do Estado, dai

sua classificacdo entre os direitos fundamentais de primeira geracéo.

Isto fica evidente quando se observa que tal restricdo ndo se aplica a jurisdi¢éo privada,
pois na arbitragem tanto é permitido, quanto comum, para ndo dizer desejavel, a escolha dos
arbitros pelas partes. Com efeito, em muitos compromissos arbitrais e mesmo em clausulas
compromissorias, fica estabelecida ou a escolha direta, desde ja, do arbitro ou a obrigacdo de
serem indicados, se necessario, conjuntamente os arbitros, muitas vezes dentro de um rol pre-

estabelecido.

A garantia, desta maneira, como € propria das normas de prote¢do, funciona como uma
barreira cuja finalidade é impedir que, no exercicio do poder, o Estado use um dos poderes
inerentes a sua soberania, uma das trés funcdes divididas por Montesquieu — o de solucionar 0s
conflitos e dizer o direito no caso concreto de forma impositiva —, para oprimir os cidadaos ou

Ihes retirar direitos.

Observe-se que, desta forma, enxerga-se uma correlacdo direta do inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal com o cerne do due processo of law em sua origem, pois, ao fim

e ao cabo, 0 que se pretende € evitar submeter a vida®, a liberdade e os bens dos cidaddos ao

4 Nas ordenacGes que submetem a vida a jurisdicdo, tendo a previsdo de condenacio a pena de morte.
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arbitrio do poder, ou seja, a sua atuacao fora dos limites do arranjo politico-social que legitima

0 exercicio do poder, contemporaneamente representado pela lei.

J& o principio do juiz natural tem um alcance maior buscando também fomentar a
imparcialidade por outros métodos, pois busca apresentar a estrutura para construir a edificacdo
necessaria para o eficaz funcionamento de um 6rgéo capaz de distribuir justica nos parametros

tracados pela Carta Magna, assim como construir uma realidade juridica com ela compativel.

Se, de um lado, é possivel concluir que o juiz pos factum vedado pela proibicdo da
instituicdo do juizo de excecdo, reduz diretamente a chance de julgamentos parciais, por outro
lado, por si s6, ndo garante o0 processamento e a decisdo imparcial, muito menos assegura ao
cidaddo o cumprimento das promessas de uma Constituicdo comprometida com o Estado

Democratico de Direito e, portanto, com as premissas necessarias.

Em outras palavras, as condi¢fes indispensaveis para entregar a sociedade uma vida
sobre o império do direito incluem elementos dos mais diversos matizes, de um espetro que vai
da legitimacdo formal, material e democratica das normas, até as medidas de garantir
constitucionalidade, validade e eficacia das mesmas. O Poder Judiciario, instancia da jurisdi¢éo
publica, tem papel determinante no ultimo (assegurar a validade do ordenamento), pois a
estrutura concebida pela Constituicdo Federal foi especialmente configurada para esta

finalidade.

Em relacdo a constitucionalidade, o ordenamento brasileiro optou pela conjugacéo do
controle concentrado com o controle difuso, possibilitando ampla discussdo acerca da
compatibilidade das normas e atos, notadamente administrativos, com a Carta Magna. Para
tanto, apresentou o Supremo Tribunal Federal, que, embora nao tenha sido criado como uma
corte constitucional, desempenha o papel de guardido da constituicdo, notadamente no
processamento e julgamento das acbes pelas quais realiza o controle concentrado, mas sem
prejuizo da importancia dos pronunciamento sobre matéria constitucional em sede de recursos

capazes de alcancar o Supremo nas acdes nas quais ocorre o controle difuso.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal na fixacdo de entendimento jurisprudencial,
seja pelo estabelecimento de limites a admissibilidade recursal, como ja estabelecera a Simula
286 jaem 1963, e hoje o proprio CPC prescreve (p. ex.: 1.030, I, “b” e 1.040, 1), seja na edi¢do
de Sumulas Vinculantes, como permitido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 (que
introduziu o art. 103-A na Constituicdo Federal), e, principalmente, agora que o préprio

CPC/15 estruturou um sistema de precedentes mais abrangente (arts. 926 e 927)
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complementado por instrumentos de uniformizagao da jurisprudéncia como o microssistema de
solucdo de demandas repetitivas, incluindo os recursos extraordinarios repetitivos (arts. 1.036
a 1.041), é determinante para dar consisténcia estrutural ao Poder Judiciario, buscando capacita-
lo para responder aos anseios da sociedade de seguranca quanto a validade e eficacia do texto

constitucional.

Além do Supremo Tribunal Federal, o Judiciério brasileiro conta com o Superior
Tribunal de Justica que funciona ndo apenas como 6rgdo de terceira instancia recursal das
Justicas Comum e Federal, mas como guardido da legislacdo federal e delineador das
competéncias jurisdicionais internas (CF, 105, I, “d”), exceto dos conflitos envolvendo
tribunais superiores, de atribuicdo do STF (CF, 102, I, “0”).

As justicas especializadas Eleitoral, Militar e do Trabalho atuam nas respectivas
competéncias materiais e funcionais, restando tutela da vigéncia e da eficacia do ordenamento,
nos demais ambitos, a abrangente justica comum como toda a competéncia remanescente,

excetuando os casos de interesse juridico da Unido, de responsabilidade da Justica Federal.

A suscinta descricdo do organograma do Poder Judiciario no Brasil visa revelar a
resposta concreta do texto constitucional ao desafio de atender ao principio do juiz natural em

um pais de estrutura juridica e politica peculiar.

De fato, o singular federalismo brasileiro, com ascendéncia de trés esferas de poder
politico sobre todo o territorio (Unido, Estado e Municipio regem, como poderes politicos,
democraticamente eleitos, cada metro quadrado de chéo nacional) amplia o desafio de assegurar
validade e eficacia a um ordenamento composto da sobreposicdo de leis em sentido estrito,
oriundas da producdo legislativa de trés distintas esferas, isso sem mencionar todo o rol de

decretos, instrucOes e portarias, para ficar apenas nas fontes estatais de normas gerais.

Esta realidade impde ao cidaddo a necessidade de conhecer um extenso e intrincado
arcabouco normativo, assim como, ao Poder Judiciario, o desafio de ser capaz de, mantendo
incélumes todos os fundamentos constitucionais, manter valido e eficaz este conjunto de
normas gerais, assim como compativel com o sistema as normas individuais oriundas da acao
governamental (atos administrativos) e da autonomia privada (ato e contratos) e ainda assegurar

que, diante da ocorréncia dos fatos juridicos, ocorram suas consequéncias no plano do direito.

O Estado, para incluir mais um fator de complexidade, também cede protagonismo no

cenario da edicdo de normas juridicas, como adverte Jacques Chevallier, pois “ndo aparece
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mais como a Unica fonte de direito, a Unica instancia da regulacéo juridica” (CHEVALLIER,
2009, p. 144), uma vez que essa “concepcao monista esté ultrapassada, a regulacéo juridica
passa, nas sociedades contemporaneas, pela intervencdo de maltiplos atores, situados em
espacos juridicos diversos” (CHEVALLIER, 2009, p. 144) e, para completar, “a relagéo entre
esses espacgos ndo é mais comandada pelo principio da hierarquia” (CHEVALLIER, 2009, p.
144), com influéncia direta sobre o processo, como assinala Rosemiro Pereira Leal ao concluir
que a “visdo pds-moderna, nao hegeliana do estado é que tem que nortear o estudo atual do
PROCESSO e sua autonomia juridica na constitucionalizacdo estrutural das Sociedades
Politicas.” (2000, p. 46) em fungdo que “as constituicdes ndo mais podem ser um estatuto
totalizante e exclusivo da atividade estatal, mas um texto articulador e legitimante de
instituicdes juridicas, em que o Estado comparece como uma delas” (2000, p. 46) na qual o
Estado teria “funcOes especificas, sem a conotacdo hegeliana de expressdo entitiva superior,
criador de direitos, condutor Unico e controlador normativo, soberano e absoluto da sociedade
politica” (2000, p. 47)

E uma missdo herctlea por sua dimensdo, ndo sendo necessario, embora existam — e
muito — casos desta ordem, que o juiz se depare com um hard case para se concluir sobre as

imensas dificuldades de se obter éxito na garantia da seguranga juridica.

Assim, se o devido processo legal é, ao final, um compromisso com a seguranca
juridica, nos paises adeptos do Civil Law, como o Brasil, esta depende da capacidade do Poder
Judiciario de fazer valer um numeroso conjunto de normas principios e normas regra que
compdem um intrincado ordenamento, circunstancia diretamente dependente do acesso a
justica, sem o qual ndo é possivel cogitar-se de qualquer efetividade ao direito, seja quando

objeto de conflito, seja quando objeto de indeterminacao.

Acesso a justica ndo pode ser apenas formal, mero modelo ampliado do direito de
peticdo, mas exige um Judiciario capacitado para recepcionar, decidir e impor sua solugéo,
assim como de desempenhar o papel atribuido pela Carta Magna, atendendo, portanto, aos

requisitos de imparcialidade, boa-fé e cooperacéo.

Acrescente-se, como nota de destaque, a inclusdo da imparcialidade no conceito de

acesso a justica, como se infere do art. VI do Bill of Rigths®, em conjunto com o direito de

5 Artigo VI. Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e publico, por um
juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que serd previamente
estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacéo; de ser acareado com as testemunhas
de acusacéo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado.
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informacdo sobre a acusacdo, acareagdo com as testemunhas de acusacdo, as testemunhas de

defesa e a defesa técnica por advogado.

Imparcialidade do Juizo, desta maneira, é coroléario do acesso a justica, na medida em
que ndo é satisfatério apenas ter o direito de provocar a jurisdicdo por peticdo, mas com isso
obter acesso a juizes independentes e imparciais, como daqueles que, no relato de Frangois
Andriex, teriam obstaculizado a pretensdo do Kaiser Frederico Il de construir seu palacio de
verdo em Postdam sobre o terreno do Moinho de Sans-Souci. Acesso a justi¢a ha de significar
acesso a julgamentos justos, com base nas regras do direito, sendo o basico existencial para

qualquer sociedade que se pretenda democratica e submetida ao império da lei.

4) PRINCIPIOS, DIREITOS E GARANTIAS DERIVADOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DO ACESSO A JUSTICA EM MATERIA DE PROCEDIMENTO E
JULGAMENTO (ASPECTOS OBJETIVOS)

O processo, judicial ou administrativo, passou a ser a forma de atuacéo e formacéao da
vontade do Estado, notadamente quando da pratica de atos mais complexos, importantes ou de
maior repercussdo para a sociedade. A correcdo da acdo do Estado no processo €, portanto,
condicao para a vigéncia do Estado Democratico de Direito e requer a observancia de direitos

e garantias dos cidadaos.

O contraditorio e a ampla defesa, muitas vezes apresentados como similares, inclusive
por residirem no mesmo dispositivo constitucional, sdo principios também complementares,
pois, de contetdos distintos, possuem interdependéncia em funcao da qual dificilmente um se

realiza sem o outro, ainda que possam operar separadamente.

A intervencdo de terceiros no processo, como o amicus curiae (CPC, art. 138), atende
a ampla defesa sem resultar do contraditério, este mais vinculado a possibilidade das partes
atuarem e influirem no processo, enquanto a ampla defesa se vincula mais a abertura da relacéo
processual a todas as possibilidades objetivas e subjetivas de encontrar a melhor solucéo para

a construcao judicial do direito.

Quando o Supremo Tribunal Federal delibera por realizar audiéncias publicas para
colher da sociedade civil elementos para apreciacdo de hard cases, esta atuando além do

contraditério, mas dentro da ampla defesa.

O contraditério e a ampla defesa efetivos (CPC, art. 7° e 10) séo requisitos objetivos

do devido processo legal e do acesso a justica que também possuem caracteristicas substantivas,
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pois ndo sdo atendidos apenas em aspectos formais. A materialidade do contraditorio e daampla
defesa concretiza-se com a plena capacidade de influir no processamento e no julgamento da
lide, contribuir na formacdo do convencimento do juizo sobre os fatos e sobre o direito, em
todos os graus de jurisdicdo. Para tanto, é requisitado um juiz aberto a contribuicdo das partes
no processo, assim como interessado em obté-la até mesmo quando as partes negligenciarem

seus deveres e 6nus.

A justica publica ndo se submete a vontade das partes, pois, ainda mais com a formacao
dos precedentes, dirige-se a toda a sociedade, interessada na manutencdo do império do direito,
sendo esta a razdo de normas processuais (CPC, art. 373) como a que permite ao juiz distribuir

0 6nus da prova diversamente a regra geral do 6nus (fundada no interesse individual das partes).

A fundamentacgéo é, de inicio, garantia da racionalidade da decisdo, mas também de
sua rastreabilidade, pois o exercicio do imenso poder de dizer o direito ndo pode se submeter
apenas ao juizo de valor e consciéncia do magistrado, a lei ndo lhe confere um cheque em
branco, nem apenas uma moldura como figurara Kelsen em sua consagrada analogia, mas um
poder, traduzido sempre como dever no Estado Democréatico de Direito, de fazer valer o direito
segundo os termos do pacto social democratico, ndo de acordo com sua particular visdo de

justica ou direito, muito menos segundo qualquer posi¢éo ou entendimento individual.

Para alcancar o significado de juiz natural, assim, ndo é suficiente encontrar aquele
cuja competéncia é determinada pelas regras procedimentais, mas também, pois esta é a
finalidade da existéncia da propria garantia, chegar ao imparcial, capaz de, atendendo
efetivamente ao contraditério e a ampla defesa, proferir decisdo fundamentada no direito,

restaurativa de seu império, jamais sua visao pessoal do direito ou da justica.

5) PRINCIPIOS, DIREITOS E GARANTIAS DERIVADOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DO ACESSO A JUSTICA EM MATERIA DE PROCEDIMENTO E
JULGAMENTO (ASPECTOS SUBJETIVOS)

O devido processo legal precisa concretizar, a um s6 tempo, diversas promessas do
Estado Democratico de Direito. Para o Poder Judiciario, funciona como um critério de
legitimacdo do exercicio do poder jurisdicional, significando, simultaneamente, tanto um
procedimento (roteiro) ao qual se submete o Estado Juiz para dispor da forga coercitiva das
solucBes aos conflitos juridicos que entrega a sociedade, quanto um filtro (baseado na lealdade
da conduta e na consisténcia da fundamentacéo) sobre o qual deve ser a decisdo passar para

obter a validade e eficacia necessarias. Para o cidaddo, por sua vez, também se apresenta com
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carater duplice, por significar direito e dever, garantia e obrigacdo, pois 0 mesmo devido
processo legal, freio ao arbitrio da jurisdicdo, protecdo da vida, da liberdade e da propriedade
em face do Estado, realiza-se, em relacdo aos demais integrantes da relacéo juridica processual,

inclusive o magistrado, por meio de um plexo de deveres, obrigacées e 6nus.

O atendimento ao devido processo legal, para todos os envolvidos na relagdo juridica
processual, ndo pode ser mais ser alcancado apenas com o cumprimento de requisitos formais,

pois devem agir em consonancia com os principios da boa-fé objetiva e da cooperacéo.

Como visto, o processo vem se tornando a forma natural do Estado formar sua vontade
na pratica dos mais importantes atos que pratica, inclusive nos ambitos do Legislativo e do
Executivo, sendo a lei editada a culminacdo de um processo legislativo e os atos dos gestores
nas questdes mais importantes, via de regra, a conclusio de um processo administrativo. E
natural, pela aplicacdo préatica dos principios da publicidade e da transparéncia, considerando
também a complexidade da gestdo dos interesses publicos, que o Estado estruture seu

funcionamento e atuacdo em torno da tramitacdo de procedimentos e processos.

Estas mesmas razdes e estes mesmos principios, acrescidos da tradicdo do Poder
Judiciario de cuidar, como terceiro desinteressado, de conflitos entre jurisdicionados, implica
em ser o processo (relacdo juridica processual neste &mbito) a predominante forma de atuar do

Poder Judiciario.

O processo judicial, porém, suplantou os limites de um mero procedimento para, na
dimensdo de relacdo juridica processual, incutir direitos e deveres entre todos que dele
participam. Ao assumir um patamar substantivo, consolidada a ideia da existéncia dos direitos
subjetivos processuais, ndao apenas foi reforcada a compreensdo da correspondéncia entre
direitos processuais de uns e deveres processuais de outros, como, com a evolucdo da praxis
processual, da consciéncia da necessidade de superar o0 modelo de regulacdo do conflito pelo

de construcdo da norma individual concretizadora do direito material.

O crescimento e desenvolvimento do ramo do direito processual, ndo obstante tenha
sustentado sua autonomia na ciéncia juridica, consolidou o entendimento do caréater
instrumental do processo que, ndo sendo um fim em si mesmo, € totalmente comprometido com
sua finalidade de tornar valido e eficaz o direito material. Isso ndo é novidade, mas os artigos

1°, 4% e 8° do CPC de 2015 colocam em outro patamar a questé&o.
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O art. 1°, ao vincular, além da ordenacdo e da disciplina, a interpretacédo do processo
civil aos valores e as normas fundamentais da Carta Magna pds um ingrediente axiolégico
profundo no ramo, superando o paradigma positivista do cddigo de ritos de 1973, no qual os
principios (ainda assim, os gerais de direito) serviam apenas como Ultimo recurso para

integracéo de lacunas, como se extrai do texto do antigo artigo 126° do referido diploma. O art.

4° do CPC garante as partes o direito de obter, em prazo razoavel, a solugdo do mérito da
demanda, incluindo sua satisfacdo (entrega da tutela e do bem da vida). O art. 8° determina
como o juiz deve aplicar o ordenamento nos casos concretos, explicitando as finalidades da
jurisdicédo (atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum) e 0s mecanismos para atingi-
las (resguardar e promover a dignidade da pessoa humana e observar a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia). A impessoalidade e a moralidade,

ausentes do art. 8%, mas presentes no art. 37 da Carta Magna, também se aplicam.

A instrumentalidade do processo inspirou estes dispositivos das normas fundamentais
do processo e 0s parametros tracados deixam patente o que se espera da jurisdi¢cdo e de seu
protagonista, o Judiciario. Tais diretrizes ndo estdo sozinhas na estruturacdo da prestacao
jurisdicional, pois sdo complementadas pelas demais normas fundamentais, notadamente
aquelas inscritas nos artigos 5°, 6° e 7° do CPC. O artigo 5° estabelece o dever de comportarem-
se de acordo com a boa-fé para todos que, de qualquer forma, participarem do processo. O
artigo 6° repete o compromisso com a duracdo razoavel do processo e com sua solucdo de
mérito que especifica: justa e efetiva. O artigo 7°, a seu turno, trata ndo apenas do efetivo
contraditério, mas da igualdade material das partes em juizo, assegurando-lhes a paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,

aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais.

A necessidade de cooperacdo transforma a maneira tradicional de imaginar o processo
como uma contenda, um conflito submetido a regras de civilidade, para comprometer todos 0s
participes com uma solucéo concretizadora do direito material. No conceito de cooperacédo para
o resultado Util e efetivo do processo esta incutida a ideia de que a decisdo judicial superar em
importancia os interesses individuais das partes, algo natural quando se confere efeitos juridicos

sobre o direito de terceiros aos precedentes. A cooperacdo submete a vontade e o interesse

6 CPC-1973. Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.
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particular dos envolvidos na relacdo processual ao interesse coletivo maior de se fazer justica.

E uma ideia poderosa.

A boa-fé¢ caminha no mesmo sentido pelas mesmas razdes, partindo do
reconhecimento que a rela¢do juridica processual ndo é adequada a estratégias e subterfigios
destinados a obtencéo de resultados diferentes daqueles almejados pelo direito. O litigante de
boa-fé estd obrigado, como enuncia o art. 77 do CPC, desde a expor os fatos conforme a verdade
a contribuir para solucdo de mérito justa e efetiva, como impGe o art. 6° do Codigo de Ritos.

A igualdade processual desdobra-se em um aspecto formal de paridade de armas e
mecanismos de defesa, catalizador de um efetivo contraditério, e também em um aspecto
material, segundo o qual as partes, apesar dos interesses divergentes, devem se entender e
tratarem-se como iguais, integrantes de um mesmo corpo social, jamais como inimigos. N&o se
trata de uma sutileza ou de uma simpatica proposicao, mas de uma exigéncia do ambiente social
e democratico. O processo ndo comporta sua instrumentalizacéo para vinditas pessoais, fraude,
coacdo, simulacdo ou qualquer tipo de burla ao sistema juridico material, muito menos para

violar os valores tutelados pelo ordenamento.

Esta conclusdo € Obvia, oriunda da natureza do processo e da leitura dos artigos
relativos as normas fundamentais do direito processual, assim como confirmada pelo teor dos
dispositivos do CPC atual, notadamente os artigos 77 (deveres das partes), 79 (responsabilidade
processual), 80 (ma-fé processual), 139, incisos I, Il e Il (deveres do magistrado) e, em
especial, 0 142 do CPC’, segundo o qual compete ao juiz impedir a utilizagdo do processo para

fins ilicitos.

Todavia, a realidade estd bem distante destas prescricdes. Ainda impera um ambiente
litigioso nos tribunais, nos quais é habitual encontrar partes valendo-se do processo ndo apenas
para obter direitos materiais aos quais ndo faz jus, mas até violando os valores mais caros a

sociedade ou os niveis de lealdade e mesmo cordialidade entre as partes.

Na area de familia € comum assistir uma disputa pela guarda na qual os filhos menores,
que deveriam ter seus direitos e interesses protegidos em primeiro lugar, serem as maiores
vitimas de estratégia de litigio cruéis até para inimigos, isto diante da vista dos juizes. No

contencioso societario é frequente que a sanha dos contendores, ex-socios, leve a sociedade a

7 Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferird decisdo que impeca os objetivos das partes, aplicando,
de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.
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ruina, conjuntamente com os empregos e sua funcédo social, diante de um judiciario impassivel
e incapaz de tutelar o bem social representado pela existéncia da empresa. Nas recuperacgdes
judiciais e faléncias a situacdo ndo é diferente. Nas acGes calcadas em relagcGes de consumo
também se tem verificado a utilizacdo do processo para obtencGes de vantagens indevidas ou
negacdo de direitos elementares, assim como a manutengéo de condutas danosas aos direitos
difusos aplicavel as relaces de consumo sustentadas por estratégias processuais de reducdo de
danos. A empresa pratica reiteradamente a lesdo a sociedade calculando ter despesas menores
com defesas inconsistentes, remunerando escritérios a valores irrisorios, inferiores aos gastos
ou perdas para se adequar as suas obrigacdes. Advogados praticando pregos vis (em uma
concorréncia predatéria) e magistrados condenando em valores insignificantes (pelo receio de
enriquecer individualmente alguns consumidores) corroboram a conduta de empresas que
fazem do descumprimento de suas obrigacdes fonte de lucro. S&o inimeros os exemplos e em

todas as areas do direito e do processo civil.

Mesmo fora do direito civil, nas reclamacdes trabalhistas por exemplo, passou a ser
natural que as partes lancem méo de estratégias diversionistas voltadas a obter ou negar direitos
materiais do adversario. No direito penal cunhou-se a expressdo “direito penal do inimigo” para
representar uma litigancia, notadamente do Ministério Publico, ndo pro-sociedade, mas contra
0 acusado na qual também se observa esta tendéncia de se utilizar de acGes estratégicas ao invés
de acBes comunicativas, como as definiu Habermas, ou seja, voltadas para conseguir a vitoria
a qualquer preco, ndo um didlogo construtivo e responsavel para obtencao do consenso possivel.
Tudo isso permitido também por negligéncia da magistratura de sua principal fungéo e objetivo
maior: ser instrumento da justica, quando, para piorar, como se tem tornado absurdamente

comum, ndo auxilia uma das partes, renunciando a sua imparcialidade.

Esta realidade desafia as prescricdes das normas fundamentais do processo, assim
como sua propria natureza instrumental, desrespeitada toda vez que o processo se transforma

em veiculo da injustica ou da negacéo do direito.

Dai ndo se poder falar em devido processo legal sem efetivo acesso a justica com a

garantia de contraditério, ampla defesa e igualdade.

6) A AUSENCIA DE IMPARCIALIDADE, O COMPROMETIMENTO DA
COOPERACAO E DA BOA-FE

Na éarea criminal, no direito penal e no direito processual penal, surgiu a expressdo

“direito penal do inimigo” para sintetizar a ideia de uma ruptura com o paradigma dos objetivos
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essenciais contemporaneos da tutela juridica dos bens fundamentais a convivéncia social
harmdnica, que seriam proteger preventivamente os bens da vida e reintegrar a sociedade os

individuos que se desviassem do caminho.

Em conjunto com a evolugéo das estruturas politicas da sociedade, o direito penal deixou
gradativamente de ser essencialmente punitivo (a pena como vinganca pela desobediéncia das
ordens do monarca), passando por uma concep¢do compensatdria (pena como retribuicdo ao
apenado pelo mau causado) e alcancando a pretensdo de ser restaurativa (pena como
investimento no resgate do cidaddo). Porém, por diversos fatores entre os quais se destaca a
disseminacdo de uma cultura de violéncia e medo, por meio da qual aqueles que vivem a
margem da sociedade, simultaneamente, foram desumanizados e desumanizaram-se,
construiram-se as bases para um retrocesso no direito penal, em funcdo do qual recrudesceu a
proposta de retomar-se o direito penal sancionador, aquele que concebe a pena como expiacao,

na esteira do qual surge um Ministério Publico justiceiro ou vingador e um Juiz carrasco.

A degradacdo do cenario social na esfera criminal é também sentida nos demais ramos
do direito, nos quais a substituicdo da logica dos adversarios, iguais como interesses em
conflito, pela logica dos inimigos, interessados prioritariamente na derrota, destruicdo, do
opositor. Como visto nos exemplos acima, o bem-estar dos filhos tem cedido a sede de vinganca
de conjuges magoados, o desejo de empreender, transformar e desenvolver a sociedade, perdido
para a cizania entre socios inconciliaveis, a disputa saudavel e franca por mercado, substituida
pela busca de resultados fruto de condutas prejudiciais aos proprios consumidores, tudo isso

viabilizado por estratégias concretizadas no processo.

Este retrocesso, que destroi o tecido social, porém, ndo poderia receber guarida no Poder
Judiciario, comprometido em sua esséncia com a justica, os direitos e garantias fundamentais
e, acima de tudo, com a preservacao do pacto social em virtude do qual a comunidade humana

alcanca niveis complexos de cooperacdo desconhecidos das outras espécies.

De fato, o direito como fomentador da paz social e criador das condicGes de cooperacao
social é posto em teste quando € utilizado exatamente para serem atingidos objetivos que visa
obstar, requisitando reacdo a altura dos operadores de direito, notadamente dos magistrados,

incumbidos constitucionalmente, em ultima racio, de dar efetividade ao ordenamento.

Tudo isso é incompativel com o julgamento do processo por um juiz com concepgdes
preconceituosas ou preconcebidas sobre os fatos ou o direito. Ndo existira juiz sem histéria de

vida nem conhecimentos juridicos precedentes, seria impossivel supor em contrario, mas é
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preciso que sua experiéncia e seus saberes anteriores ndo o conduzam a um julgamento

homologatdrio das proprias razdes.

A abertura do magistrado para a contribui¢do cooperativa e de boa-fé dos participes da
relagdo juridica processual deve ser complementada pela acdo proativa do mesmo visando
propiciar no processo 0 ambiente para que ela ocorra. O Juiz ndo deve, nem pode, agir como
arbitro desinteressado no resultado juridico da acdo, que, inclusive, pode se transformar em um
precedente para toda a sociedade, o que ndo se confunde com ter interesse na vitdria de um dos
lados. A jurisdicdo € atividade estatal subordinada aos principios inscritos no art. 37 da Carta

Magna, ha de ser prestada em conformidade com sua finalidade: assegurar o império do direito.
7) CONCLUSAO

O devido processo legal e 0 acesso a justica sao principios complementares e simbioticos,
de forma que um nao se realiza sem o outro, uma vez que nao se obtera acesso efetivo a justica
se esta ndo processar e julgar segundo o devido processo legal, nem se atingira este sem que 0
as partes litiguem perante um Judiciario imparcial, capaz de atuar com boa-fé, cooperar com 0s
demais agentes do processo para uma solucdo de mérito efetiva e justa e capaz de tratar com

isonomia material os litigantes.

Sem o atendimento pleno deste conjunto de condicionantes, 0 processo ndo cumpre sua
funcéo social com o direito, assim como este ndo realiza a sua com a sociedade. Sem direito
ndo ha justica, sem justica ndo ha paz, sem paz ndao had garantia de vida, liberdade ou
propriedade, como o direito ocidental reconhece desde a Magna Cartha. Esta concatenacéo, por
sua vez, exige um Judiciario independente e imparcial, capaz de agir e promover no processo a

boa-fé, a cooperacdo e a igualdade.
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