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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



IMPARCIALIDADE DO JUiZO X A CONSCIENCIA DO JULGADOR NO ATO DE
DECIDIR: UM ESTUDO CRIiTICO DA PROCESSUAL IDADE DEMOCRATICAE
DO ARTIGO 489 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

FAIRNESS OF JUDGMENT X THE JUDGE AWARENESSIN THE ACT OF
DECIDE: A CRITICAL STUDY OF DEMOCRATIC PROCESSUALITY AND
ARTICLE 489 OF THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE

Fabricio Veiga Costa

Resumo

A liberdade do dedicidor julgar nos ditames de sua consciéncia e subjetividade, visando
absolutizar e perpetuar aideologia dajustica e da paz socia € mero reflexo de um concepcéo
autocréatica e de um modelo de processo que se desenvolve a partir do entendimento tedrico
de que a jurisdicdo é uma atividade pessoal do magistrado, cuja legitimagdo decorre de
argumentos e de fundamentos pressupostos gue coincidem com a sacralizagdo e a divinizagdo
da pessoa do julgador. A construcdo de todo o pensamento tedrico concernente,
especificamente, ao processo e a jurisdicdo encontra-se diretamente vinculado a autoridade
do juiz, pessoa dotada, no entendimento da maioria dos estudiosos, de uma sabedoria inata
capaz de diluir e solucionar os conflitos de interesses a partir de sua percepcéo individual,
pressuposta e inata sobre o que € o justo. O maior desafio da Filosofia e da Ciéncia do
Direito € compreender a amplitude polissémica, dicotbmica e, muitas vezes, vazia sobre o
justo sem incorrer na cléssica armadilha da utilizagdo da subjetividade e da consciéncia como
referenciais para explicar ajustica. E exatamente nessa realidade utilitarista e pragmética que
se encontra inserida a sociedade cognominada pos-moderna, mas que a0 mesmo tempo
convive com a universalizacdo de ideologias pautadas na irracionalidade e na subjetividade
daguele que decidira. O Novo Codigo de Processo Civil brasileiro (Lei 13.105/2015), em seu
artigo 489, propde a revisitagdo dos critérios de fundamentagdo das sentencas. O juiz, no ato
de decidir, ndo mais podera decidir de forma genérica, uma vez que toda citacdo doutrinéria,
de texto de le, jurisprudéncia, deverd ser contextualizado pontualmente com as questfes
controversas que integram a demanda. Além disso, o magistrado devera se manifestar sobre
todas as questbes alegadas pelas partes em juizo, justificando juridicamente porque acolheu
0s argumentos da parte vencedora e porque deixou de acolher os argumentos e alegacdes da
parte sucumbente. O novo Cédigo de Processo Civil revisita o conceito de sentenca no que
atine aos critérios de fundamentacdo juridica das decisdes.

Palavras-chave: Principio daimparcialidade, Processualidade democrética, Artigo 489 do
novo codigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé
Freedom of dedicidor judge the dictates of their conscience and subjectivity, aiming
absolutize and perpetuate the ideology of justice and social peace is a mere reflection of an
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autocratic design and a process model that develops from the theoretical understanding that
jurisdiction It is a personal activity of the magistrate, whose legitimacy stems from
arguments and fundamentals assumptions that coincide with the consecration and the
deification of judgmental person. The construction of the whole theoretical thought

concerning, specifically, the process and the jurisdiction is directly linked to the judge's
authority, gifted person, according to the majority of scholars, an innate wisdom able to
dilute and resolve conflicts of interest from their individual perception, presupposed and
innate about what is fair. The biggest challenge of Philosophy and Law of Science is to
understand the polysemic range, dichotomous and often empty on the fair without incurring
the classic trap of using subjectivity and consciousness as reference to explain justice. It is
precisely this utilitarian and pragmatic reality that is inserted postmodern nicknamed society,
but at the same time live with the universal ideologies ruled in irrationality and subjectivity
of the one who will decide. The new Brazilian Civil Procedure Code (Law 13,105 / 2015),
article 489, proposes to revisit the basis of the judgments criteria. The judge, upon deciding,
can no longer decide in a general manner, since all doctrinal quotation, law text,

jurisprudence, must be contextualized punctually with the controversial issues that are part of
the demand. In addition, the magistrate shall issue an opinion on all matters alleged by the
parties in court, justified legally because welcomed the arguments of the winning party and
because he left to host the arguments and claims of the losing party. The new Civil Procedure
Code revisits the concept of judgment in atine the legal basis of criteria of decisions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of impartiality, Democratic processuality,
Article 489 of the new civil procedure code
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1. Introdugao

Constitui objetivo geral da presente pesquisa cientifica desenvolver um estudo acerca
do principio da imparcialidade do juizo numa perspectiva comparativa com a carga de
subjetividade o julgador no ato de decidir.O que propde a presente pesquisa ¢ demonstrar a
necessidade de os estudiosos apresentarem proposi¢cdes tedricas construidas a partir da
Hermenéutica Constitucional Democratica, que representa o contraponto da
discricionariedade do juiz, cujo referencial sdo juizos axiologizantes e de equidade.
Especificamente pretende-se desenvolver um estudo juridico do artigo 489 do Novo Cddigo
de Processo Civil brasileiro (Lei 13.105/2015), com a finalidade de demonstrar que tal
dispositivo legal tem o conddao de propor uma revisitagdo tedrica acerca do tema. A
obrigatoriedade de o magistrado fundamentar as sentencas de forma ndo mais genérica,
justificando e contextualizando as citacdes doutrindrias, jurisprudenciais, legais e
constitucionais com 0s pontos controversos que integram a pretensao deduzida em juizo; a
obrigatoriedade de os magistrados enfrentarem todas as questdes de fato e de direito
alegadas pelas partes como forma de efetivar os principios constitucionais do contraditorio,
ampla defesa e devido processo legal sdo questdes que propostas pelo legislador do Novo
Codigo de Processo Civil como forma de tornar mais objetiva e amenizar a carga
metajuridica no provimento final.

A imparcialidade do juizo ndo pode trazer no seu bojo a ideologizagdo de neutralidade
do juiz, até porque, no momento de decidir o julgador obrigatoriamente tem que se
posicionar € ndo agir com neutralidade. O que € preciso compreender inicialmente ¢ que
imparcialidade ¢ um principio corolario da obrigatoriedade de fundamentagdo juridico-
constitucional de todos os atos processuais, ou seja, consiste na superacao da prevaléncia de
argumentos metajuridicos e subjetivos como referenciais para decidir o caso concreto.
Mesmo sabendo-se que o julgador ¢ uma pessoa que sofre influéncia da sociedade, dos
costumes e da cultura onde se encontra inserido, sabe-se que a leitura mais coerente e
adequada com a processualidade democratica ¢ aquela que privilegia a argumentacido, a
interpretagdo e a leitura juridica das pretensdes deduzidas em juizo, em detrimento da
utiliza¢do da emogdo, do mito do justo e da tradicao de que o juiz ¢ o sujeito legitimado a

distribuir a justi¢a entre aquelas pessoas envolvidas em determinado conflito de interesses.
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E nesse contexto que se pretende demonstrar que a consciéncia do julgador ndo pode
ser o norte a reger e a conduzir a constru¢do da decisao judicial. No momento em que uma
pretensdo ¢ levada ao Judicidrio a ultima expectativa do jurisdicionado deve ser aquela
referente a opinido ou a visdo subjetiva do julgador sobre um determinado caso concreto. O
direito de a¢do no Estado Democratico materializa-se na oportunidade que o jurisdicionado
tem de ndo se submeter a uma jurisdicdo sacerdotal, de poder discutir efetivamente as
questdes de fato e de direito que integram o mérito da pretensdo deduzida em juizo e, acima
de tudo, obter um provimento discursivamente construido pelas partes interessadas a partir
de um debate que se desenvolve mediante critérios objetivamente juridicos, em que a
subjetividade do julgador fica para segundo plano, devendo prevalece a Hermenéutica
Constitucional como referencial para a analise da pretensao deduzida.

A critica juridica ¢ o parametro para a apresentagdo de proposi¢des teorico-
democraticas, cujo proposito ¢ viabilizar a superagdo de um modo de pensar o direito a
partir de valores, ideologias, subjetividade e argumentagdes pressupostas. E necessario a
ressemantizacao do discurso juridico, para construir uma Hermenéutica em que seja viavel
efetivamente pensar o direito na perspectiva epistemologica, buscando-se superar o
dogmatismo juridico, considerado o referencial para a perpetuacdo daquela concepgdo
positivista, taxondmica e engessada através da qual o maximo que o julgador consegue
desenvolver ¢ a reprodugao do Direito decorrente de sua subjetividade e da mera adequagao
do fato a norma juridica.

O provimento final devera ser reflexo da ampla discursividade das questdes de fato e de
direito que integram o mérito processual, cuja construgdo devera decorrer do exercicio do
contraditorio, da ampla defesa, da isonomia processual, do devido processo legal e da
obrigatoriedade de fundamentacdo juridica coerente com a pretensdo deduzida. Os limites
de atuagdo dos magistrados sdo definidos pelo principio da legalidade, o que implica dizer
que constitui dever do julgador apreciar e se posicionar juridicamente sobre todas as
questdes suscitadas pelas partes no ambito processual. Todas as vezes que o magistrado se
esquiva, fica inerte ou se omite quanto a analise juridica de uma ou mais questdes fatico-
juridicas trazidas pelas partes no processo havera a configuracdo do cerceamento de defesa,
tendo em vista constituir seu dever a andlise juridica de tudo o que for alegado e tiver

relagdo direta ou indireta com a pretensao deduzida em juizo.
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Quanto a metodologia foi utilizada inicialmente a pesquisa tedrico-bibliografica através
da consulta a artigos cientificos, livros e autores que debatem direta ou indiretamente as
questdes tedricos que integram o objeto do presente estudo. A pesquisa documental
também foi desenvolvida no momento em que se fez necessaria a andlise do texto legal do
Novo Codigo de Processo Civil como forma de verificar as novas proposicdes legislativas
no que atine ao principio da imparcialidade e obrigatoriedade de fundamentacdo das
decisdes judiciais. A construgdo de analises tematicas, comparativas, tedricas, historicas e
comparativas foram essenciais para a realizagdo de um estudo critico-epistemologico do

tema-problema objeto da presente pesquisa.

1. A dogmatica como fundamento da norma juridica posta e pressuposta frente a
liberdade do dedicidor no ato de julgar: uma breve revisitacio da historicidade

da atuacio do magistrado no ato de julgar

A consciéncia do juiz na tradicdo européia ¢ um tema que permeia toda a historia da
humanidade. Esse breve resgate histérico nos permite compreender a formagdo do
pensamento ideoldgico vigente de que a figura do juiz se equipara a de entidades
divinizadas. Sob o ponto de vista cronoldgico, ¢ historicamente dificil situar o surgimento
do juiz oriental, de forma a expor linearmente o desenvolvimento de sua fun¢do, tendo em
vista que durante os periodos antigos da historia o poder de julgar pertenceu, durante muito
tempo, aos chefes de familia (LAFONT, 2010, p. 25-26).

No periodo do Direito Romano “a consciéncia do juiz constitui, em geral, um dado
estrutural da ontologia do direito e, inversamente, o direito ¢ o testemunho da consciéncia
moral” (TOUYA, 2010, p. 59). No periodo medieval verifica-se que a consciéncia do juiz
¢, antes de tudo, crista, tendo em vista que tem deveres para com Deus, o Juiz supremo e
modelo para os juizes terrenos (CARBASSE, 2010, p. 80).

No periodo da Idade Moderna o juiz passa a exercer suas atribuicdes de modo livre,
vinculando-se a norma juridica se considera-la justa, podendo, inclusive, viola-la em nome
de um principio moral ou religioso que ele considere superior (SCHIOPPA, 2010, p. 113).

Especificamente na Franga do século XVI o ato de julgar se equiparava a uma fungao
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divina, visto que o pensamento juridico da época encontrava-se diretamente impregnado
pelos preceitos advindos das Sagradas Escrituras (THIREAU, 2010, p. 157). Ainda no
século XVI os magistrados franceses permanecem fiéis a tradicao cristd e a voz de Deus
(ZAGAME, 2010, p. 185).

O século XIX caracteriza-se pela superagdo do pensamento sistematico legado pelo
jusnaturalismo e o advento do racionalismo juridico, que culminou com a positivagao do
direito escrito emanado de um poder constituido responsavel pela sistematizagdo da norma
juridica a partir de regras costumeiras. Trata-se de um direito posto pelo legislador no
contexto de um Estado absolutista, que refletia claramente a ideologia de perpetuagcdo da
autoridade estatal mediante a pulverizacao da proclamacao da universalizacao dos direitos a
igualdade e liberdade (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 72-73). Sob o ponto de vista critico,
pode-se afirmar que o direito proposto pelo Estado Liberal ¢ de cunho essencialmente
individualista e que no contexto processual representou significativa contribui¢do tedrica
para a construcado de um modelo de processo através do qual o juiz obrigatoriamente se
colocava em posicao hierarquicamente superior as partes, exercendo a jurisdicdo como uma
atividade pessoal voltada a distribuicdo da justica e da paz social entre as pessoas
envolvidas direta ou indiretamente em conflitos de interesses.

O juiz do século XIX comeca a ser visto com o sujeito dotado de uma percepgao inata
de justica e, por isso, utiliza essa sua sabedoria sacerdotal no ato de interpretacdo e de
aplicacio da lei. E por isso que se pode afirmar que “o juiz do século XIX nio trata a
fundamentagdo de suas decisdes de maneira tdo fria quanto seu antecessor” (BEIGNIER,
2010, p. 327). Com o advento do positivismo juridico verifica-se na atuagdo do juiz do
século XIX a tendéncia de adequagdo do fato a norma, ou seja, “o juiz do século XIX tem
por missdo aplicar estritamente a vontade legisladora (A) que ele chegard, as vezes, a
elucidar por referéncias aos métodos tradicionais de interpretacdo da lei (B)” (BEIGNIER,
2010, p. 329).

O que se pode depreender desse periodo da historia da humanidade ¢ que a aplicagao do
direito ao caso concreto ficou um tanto engessada pelas proposigdes juspositivistas
perpetradas pelo legislador. A atuagdo dos magistrados em adequar o caso concreto a letra

fria da lei retirava qualquer possibilidade das partes em obter um provimento jurisdicional
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suficiente a levar em consideragdo as peculiaridades faticas e os desdobramentos juridicos
especificos da pretensdo deduzida em juizo.

Em 1868, o jurista alemao Oskar von Biilow, autor da Teoria das Excegdes e dos
Pressupostos Processuais, e considerado precursor do Movimento do Direito Livre (LEAL,
2008, p. 45), propde que o processo é uma relagio juridica' entre pessoas (juiz, autor e réu)
em que o juiz € considerado o intérprete especializado da lei, exerce a jurisdicdo como uma
atividade pessoal e se coloca hierarquicamente em posi¢do superior as partes envolvidas no
conflito de interesses.

A jurisdi¢do era vista como o poder-dever do juiz dizer o direito no caso concreto,
ressaltando-se que dizer o direito poderia consistir em adequar o fato a norma; deixar de
aplicar a norma se considera-la injusta ou criar a norma mais adequada ao caso concreto. A
atividade jurisdicional ndo se submetia a qualquer tipo de controle, tendo em vista que o
julgador detinha ampla liberdade no ato de decidir, haja vista que o seu compromisso era
garantir as partes uma decisdo judicial justa. Nesse contexto, sabe-se que o principio da
imparcialidade estava intrinsecamente relacionado com o conceito de justica
subjetivamente definido pelo juiz no ato de julgar.

E a partir da obra de Biilow que se identifica a proliferagio do dogma da jurisdigdo
enquanto atividade pessoal do julgador?, o que certamente levou o jurista mineiro Ernane
Fidelis dos Santos afirmar que “para assegurar a imparcialidade do Juiz, ¢ ele dotado de
completa independéncia, a ponto de ndo ficar sujeito, no julgamento, a nenhuma autoridade
superior. No exercicio da jurisdicdo o juiz ¢ soberano. Nao ha nada que a ele se

sobreponha. Nem a propria lei” (STRECK, 2012, p. 35). Isso evidencia claramente que a

! Essa relagdo juridica processual, a propria esséncia do processo, diversamente do que ocorre com as demais
relagdes juridicas, caminha gradualmente, encontrando-se em continuo movimento. Enquanto as relagdes
juridicas de direito privado — que constituem o objeto da atividade judicial — aparecem apenas quando ja
concluidas; a relagdo processual ¢ percebida desde a origem e conclui-se por meio de um contrato de direito
publico pelo qual o juiz assume a obrigacdo de decidir (declarar ¢ atuar o direito deduzido em juizo), e as
partes se obrigam a submeter-se ao resultado dessa atividade (AGUIAR; COSTA; SOUZA; TEIXEIRA,
2005, p. 23).

? Para além da operacionalidade stricto sensu, a doutrina indica o caminho para a interpretagdo, colocando a
consciéncia ou a convic¢ao pessoal como norteadores do juiz, perfectibilizando essa “metodologia” de varios
modos. E isso “aparecera” de varias maneiras, como na direta aposta na: a) interpretagdo como ato de vontade
do juiz ou no adagio “sentenga como sentire”; b) interpretacdo como fruto da subjetividade judicial; c)
interpretacdo como produto da consciéncia do julgador; b) crenca de que o juiz deve fazer a “ponderagdo de
valores” a partir de seus “valores”; e) razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador;
f) crenca de que “os casos dificeis se resolvem discricionariamente™; g) cisdo estrutural entre regras e
principios, em que estes proporciona (ria) uma “abertura se sentido” que devera ser preenchida e/ou
reproduzida pelo intérprete (STRECK, 2012, p. 33).
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atividade jurisdicional ndo se submete a qualquer tipo de controle, tendo em vista que
“depois de tantos anos, os juizes aprendem como moldar seu sentimento aos fatos trazidos
nos autos e ao ordenamento juridico em vigor. Primeiro se tem a solugdo, depois se busca a
lei para fundamenta-la” (STRECK, 2012, p. 35).

Est4d impregnada entre os juristas a classica ideologia de que o juiz ¢ um ser humano
que no ato de decidir deve levar em consideracdao suas convicgdes pessoais com o condao
de conseguir construir uma decisao justa. Dessa forma, abandona-se o projeto de
constru¢do de uma Hermenéutica Constitucional como referencial tedrico e objetivo para as
decisdes para utilizar como referenciais no ato de julgar a justica, a criatividade ¢ a
sensibilidade do juiz. Nesse sentido se posiciona Lidia Reis de Almeida Prado ao afirmar
que “A restri¢ao do Direito a norma — de carater abstrato e geral — ndo consegue conviver
com a nova lei de justi¢a, que implica uma grande confianca no poder criativo do julgador,
de quem se espera uma sensibilidade muito refinada para lidar com o sempre mutante
contexto social” (2010, p. 88).

Admitir que um julgador decida a partir de sua criatividade e senso de justica ¢ uma
forma clara de reconhecer e legitimar a violagdo do principio da seguranca juridica. Ou
seja, no momento em que o jurisdicionado ¢ surpreendido com uma decisdo decorrente das
convicgoes pessoais (e ndo das percepgdes juridico-constitucionais) do julgador acerca do
caso concreto, certamente ¢ violado no que tange a protecdo de seus proprios Direitos.
Assim, o judicidrio passa a ser visto como um recinto em que nem sempre os direitos dos
jurisdicionados sdo protegidos. A protecdo juridica dos direitos das partes, nesse contexto,
fica absolutamente condicionada as convicgdes pessoais, as crencas ¢ a forte carga de
subjetividade do julgador quando da analise do caso concreto.

Nesse contexto tedrico, a sentenca ou qualquer decisdo judicial € vista como um ato de
vontade solitaria do julgador, do decisionismo, do solipsismo, ou seja, o principio da
imparcialidade fica reduzido ao juizo da autoridade de quem decide, algo que contraria
absolutamente a Hermenéutica Constitucional , considerada um ramo da Filosofia do
Direito que tem como escopo trazer maior objetividade, racionalidade e critérios cientificos
no ato de pensar o Direito e de definir os critérios mais adequados constitucionalmente para
a andlise das pretensdes deduzidas em juizo sob o prisma da processualidade democratica.

A reproducao desse modelo ontoldgico € a forma mais clara de conferir discricionariedade
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ao juiz no ato de decidir, tendo como referencial o paradigma epistemoldgico da filosofia
da consciéncia “que se faz presente no imaginario dos juristas” e umbilicalmente vinculado
ao sujeito solipsista, produto e reflexo direto do positivismo juridico” (STRECK, 2012, p.
57).

Importante ressaltar que a critica que se faz a discricionariedade do juiz no ato de julgar
ndo representa uma proibicao de interpretar o direito a ser aplicado ao caso concreto. A
compreensao do principio da imparcialidade sob o viés democratico pressupde a defini¢ao
de critérios ldgicos, constitucionalizados, juridico-legais e objetivos de ver, analisar,
interpretar, compreender e apreciar as peculiaridades vinculadas a cada pretensdo deduzida
em juizo.

O principio da imparcialidade nada mais ¢ do que a parcialidade do juizo vista como
corolério da obrigatoriedade de fundamentacao juridica das decisdes judiciais. Trata-se da
superacao da subjetividade do julgador pela Hermenéutica Constitucional Democratica dos
Direitos Fundamentais. Para Lénio Luiz Streck “[...] o drama da discricionariedade que
critico reside no fato de que esta transforma os juizes em legisladores. E, para, além disso,
esse poder discriciondrio propicia a criagdo do proprio objeto do conhecimento, tipica
manifestagdo do positivismo” (2012, p. 93).

A intensa carga axioldgica e metajuridica no ato de julgar sdo questdes que ultrapassam
a esfera do debate juridico justamente pelo fato do respectivo tema nao ser, na maioria das
vezes, objeto de compreensdo a partir da Hermenéutica Constitucional, considerada como
referencial tedrico para a implementagdo dos Direitos Fundamentais no Estado
Democratico.

A propria etimologia da palavra sentenca relaciona-se diretamente ao sentimento do
juiz no ato de decidir’. Para Luis Recaséns Siche, citado por Lidia Reis de Almeida Prado,
“”[...] na produgdo do julgado, destaca-se o papel do sentimento do juiz, cuja importancia
fica evidenciada pela etimologia da palavra sentenga, que vem de sentire, isto &,
experimentar uma emog¢ao, uma intui¢ao emocional” (2010, p. 18).

A intuicdo como critério regente das decisdes judiciais traz no seu bojo a significacao

de que o jurisdicionado encontra-se em absoluta condicdo de subserviéncia ao subjetivismo

* O juiz aplica a lei em sua alma e consciéncia. Essa formula sacramental e ritualizada encerra uma conotagdo
mistica, e encontra suas raizes na historia. Possui, igualmente, uma conotag¢do moral, uma vez que, segundo a
opinido comum, ela significa que continuamos a nos dirigir ao juiz para lhe pedir que pronuncie o bem e o
mal (COULON, 2010, p. 387).
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do julgador. Nesse mesmo sentido, Joaquim Dualde afirma que “[...] torna-se necessario
que o juiz utilize a sensibilidade e a intuicdo como método de penetrar na realidade,
corrigindo as desfiguracdes advindas da busca do conhecimento através de conceitos”
(PRADO, 2010, p. 19). Tais entendimentos perpetrados pelos estudiosos ora mencionados
denotam claramente que os julgadores sdo vistos como pessoas pressupostamente dotadas
de uma sabedoria inata, de natureza divino-sacerdotal, com a responsabilidade de assegurar
as partes uma decisdo justa, produto de seu sentimento e subjetividade. Seriam os
magistrados pessoas escolhidas por entidades miticas para fazer valer a justica entre os
homens?

No Brasil, o jurista Miguel Reale, ao propor sua Teoria Tridimensional do Direito,
enfatiza a necessidade da humanidade do juiz na implementagao da justi¢a, uma vez que os
juizos valorativos (subjetividade do julgador) devem ser vistos como os referenciais l6gicos
do magistrado no ato de julgar (PRADO, 2010, p. 22-23).

Esses autores certamente contribuem para a mitologizagdo da figura do juiz como
entidade divinizada e garantidora da justica aos jurisdicionados, refor¢ando
substancialmente a autoridade e a autocracia daquele sujeito responsavel por decidir.

O proprio uso da toda traz simbolicamente o exercicio do poder e da autoridade do juiz
no ato de decidir, conforme preceitua Joseph Campbell: “Quando o juiz adentra ao recinto
de um tribunal e todos se levantam nao estdo se levantando para o individuo, mas para a
toga que ele veste e para o papel que ele vai desempenhar”. Nesse mesmo sentido sabe-se
que “quando se torna juiz um homem deixa de ser o que era e passa a ser o representante de
uma funcao eterna [...]. As pessoas percebem que estdo diante de uma personalidade
mitologica” (1993, p. 12).

Dotados de uma potencialidade inata de pensar, sentir, agir e decidir de forma justa,
esse arquétipo de juiz ideologicamente construido para representar o poder do Estado vem
corroborar o fendmeno do mito da autoridade, da subordina¢ao da massa de jurisdicionados
e de perpetuacdo da estabilidade social tao idealizada.

Os simbolos da Deusa da Justica, da toga, da retorica, do uso habilidoso da palavra, da
intervengdo estatal nas liberdades individuais sdo todos exemplos que visam demonstrar o

poder do Estado materializado na pessoa do juiz, sujeito legitimado a representa-lo,
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distribuir a justica entre os homens e, se necessario for, utilizar-se da for¢a como forma de
garantir a manuteng@o da autoridade e do poder.

Para esses estudiosos a sensibilidade e a criatividade do juiz ¢ uma forma legitima para
assegurar a justica e a democracia de suas decisdes. Considerando-se que o Estado
Democratico de Direito tem como um dos seus pilares o sistema participativo, o principio
da legalidade, do contraditorio, da ampla defesa, da isonomia processual, do devido
processo legal, a obrigatoriedade de fundamentacao juridica das decisdes judiciais e o dever
de implementacao dos Direitos Fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte,
pode-se afirmar que os respectivos argumentos € proposi¢des sao de natureza peremptoria e
pautada em juizos a priori, além de serem absolutamente contrarios as proposicdes teoricas
utilizadas como referencial para entender o que ¢ o Estado Democratico de Direito.

Tal critica cientifica justifica-se no sentido de que a jurisdi¢do constitucional ndo pode
ser vista como uma atividade pessoal do julgador, tendo em vista que estd constantemente
sujeita a ampla e irrestrita fiscalidade, sempre que o julgador fizer prevalecer sua
subjetividade e emocao em detrimento da construcdo participada e discursiva do
provimento final, produto de critérios objetivamente juridicos e decorrentes da
Hermenéutica Constitucional.

O processo visto como uma instituicdo constitucionalizada e /dcus da ampla
discursividade e fiscalidade da atuagdo jurisdicional deve ser compreendido como um
recinto de formagdo participada do mérito processual por todos os interessados no
provimento final. Por isso, a decis@o final ndo pode ser reflexo de meras conjecturas
metafisicas, metajuridicas e axioldgicas, € nem do decisionismo pautado na ideologica
concepgao de justiga decorrente do pessoalismo do julgador.

A imparcialidade do juizo (ndo do juiz enquanto pessoa, haja vista que a jurisdi¢do no
Estado Democratico de Direito ndo ¢ uma atividade pessoal do julgador) ¢ a garantia
assegurada ao jurisdicionado de que sua pretensdo serd objetivamente apreciada a partir de

argumentos e fundamentos de ordem juridico-constitucional.

2. A construciao de um modelo de processo autocratico.
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A partir dos séculos XVIII e XIX sdo desenhados de forma mais clara e evidente os
contornos de um modelo de processo decorrente de raizes contratuais, ou seja, a relacao
processual “se constituia pela contratual aceitacdo prévia dos contendores em acatar a
decisdo do juiz” (LEAL, 2009, p. 77). Em 1850 Savigny sistematizou a Teoria do Processo
como quase-contrato “[...] porque a parte que ingressava em juizo ja consentia que a
decisdo lhe fosse favoravel ou desfavoravel, ocorrendo um nexo entre o autor e o juiz,
ainda que o réu nao aderisse espontaneamente ao debate” (LEAL, 2009, P. 78).

A duas primeiras teorias do processo tem génese no direito privado e sdo de natureza
contratualista. Deixam clara a concepgdo autocratica de processo, uma vez que as partes
sdo colocadas em absoluta posi¢do de subserviéncia em relagao ao julgador. Na verdade sao
obrigadas a se submeterem as determinagdes impostas pelo decididor.

Em 1868 o jurista alemao Oskar Von Bulow, autor da Teoria do Processo como
Relagdo Juridica, destaca-se no cendrio juridico como o precursor do marco da autonomia
do Processo ante ao direito material (LEAL, 2009, p. 78). O processo passa a ser visto
como uma relacdo juridica entre pessoas, relagdo essa a qual o julgador ¢ colocado
hierarquicamente em posicdo superior a partes. A validade juridica da constituicdo da
relacdo processual decorria da observancia dos pressupostos processuais de existéncia e
desenvolvimento do processo. “[..] A relacdo processual ¢ percebida desde a origem e
conclui-se por meio de um contrato de direito publico pelo qual o juiz assume a obrigacao
de decidir (declarar e atuar o direito deduzido em juizo), e as partes se obrigam a submeter-
se ao resultado dessa atividade” (AGUIAR; COSTA; SOUZA; TEIXEIRA, 2005, p. 23).

No inicio do século XX o jurista italiano Giuseppe Chiovenda teoriza a acdo como um
direito voltado para garantir as partes interessadas a atuacao da vontade concreta da lei, ou
seja, “[...] a autonomia e independéncia da agdo torna-se patente nos casos em que a acao
tende a um bem impossivel de alcangar-se por via da obrigacdo, s6 se podendo alcangar
através do processo” (PIMENTA; MARQUES; QUEIROZ, VIEIRA, 2004, p. 36). A agdo
como um direito potestativo materializa-se na premissa de que a mesma “[...] ¢ o poder
juridico de dar vida a condi¢@o para a atuagdo da vontade da lei” (PIMENTA; MARQUES;
QUEIROZ, VIEIRA, 2004, p. 27). Nessa seara o processo ¢ compreendido como uma
relagdo juridica através da qual o magistrado € o responsavel por garantir entre as partes a

efetivacao da atuacdo da vontade concreta da lei, ou seja, “o0 processo surge como um
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instrumento de justi¢a nas maos do Estado, ndo para manifestar a vontade da lei, porquanto
essa ja se formou antes (legislativamente) da existéncia do processo, mas, tdo somente,
certificar-se de qual ¢ esta vontade e executd-la” (PIMENTA; MARQUES; QUEIROZ,
VIEIRA, 2004, p. 52).

Ainda na primeira metade do século XX Piero Calamandrei sistematiza o processo
como uma rela¢do juridica conduzida diretamente pela autoridade do julgador. Mesmo
propondo um modelo de processo em bases dialéticas, a concepcdo de processo
sistematizada por Calamandrei continua reproduzindo um modelo autocratico, através do
qual a relagdo processual ¢ conduzida diretamente pelo julgador e subserviéncia das partes
em se submeterem ao conteudo do que foi unilateralmente decidido. Importante destacar
nesse contexto que “o estabelecimento regular da relagdo processual entre as partes e
perante o juiz decorre da instauracdo efetiva do contraditério, ou seja, da oportunizagdo ao
réu de participar diretamente da dinamica do processo” (COSTA, 2012, p. 41). Nao se pode
esquecer nesse contexto que o contraditdrio em questdo € visto na perspectiva formal, ou
seja, o magistrado nado fica vinculado as alegacdes das partes no momento em que decide e
julga a pretensdo deduzida, até porque, sua decisdo decorrerd de seu senso inato de justica e
da percepcdo subjetiva, metajuridica e axiologizante que permeia as peculiaridades do caso
concreto.

Pautado nas concepgodes tedricas desenhadas por Bulow e Chiovenda, o jurista italiano
Francesco Carnelutti adota a Teoria da Relacdo Juridica, “para o qual o processo € visto
como um método para a formagao ou a aplicagdo do direito, ou seja, o processo consistiria
numa relacdo juridica de origem em normas instrumentais que determinariam poderes e
sujei¢oes para a solucao da lide” (COSTA, 2012, p. 45). A justa composi¢ao da lide € o
objetivo seguido pelo magistrado no modelo de processo proposto por Carnelutti, ou seja, o
julgador tinha o condao de decidir de forma justa, mesmo que para isso tivesse que se
vincular ao texto frio da le1; abandonar o texto frio da lei se o considera-lo injusto ou buscar
outras fontes metajuridicas como critério de constru¢do de uma decisdo considerada no seu

senso subjetivo’ como justa. Fica evidente nesse cenario que o julgador é quem detém

4 A quase totalidade dos processualistas envolvidos pelo fascinio de argumentos que se desenvolvem em
nome da justiga social ¢ de indicagdes estratégicas de agdo, insiste em conceituar o processo como relagdo
juridica entre pessoas (autor, réu e juiz) impregnando o direito e a jurisdi¢do de subjetividade do juiz, como se
ele, mediante sua sensibilidade, pudesse canalizar os sentimentos da nagdo, colocando os sujeitos de direito
como meros expectadores da ordem juridico-politica” (ALMEIDA, 2005, p. 64-65).
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absoluta liberdade no ato de julgar, uma vez que a atividade jurisdicional ndo se submete a
qualquer tipo de controle, haja vista que o referencial para considerar uma decisdo judicial
como legitima juridicamente ¢ que a mesma seja considerada justa por quem a proferiu.

Enrico Tullio Liebman, jurista italiano erradicado no Brasil a partir da década de
quarenta do século XX, propde um modelo de processo centrado na idéia de relacdo
juridica através da qual o juiz € visto como o intérprete qualificado da lei. Ou seja, “o
processo ¢ uma relagdo juridica constituida pelas partes (autor e réu), perante o Judiciario,
através da qual o juiz se coloca em posi¢do hierarquicamente superior, excluindo toda e
qualquer forma de participagdo direta ou indireta das partes na constru¢do do mérito
processual” (COSTA, 2012, p. 52).

O Cdédigo de Processo Civil brasileiro de 1973 abocanhou todas as proposicoes teoricas
acima mencionadas e que reproduzem um modelo de processo em que o julgador é o
verdadeiro legitimado a conduzir toda a relagdo processual. Pautado na ideologia do
julgamento justo, o juiz tem liberdade para valorar provas e conduzir toda a instrugao
processual de modo a formar seu convencimento. Ressalta-se que esse convencimento do
julgador normalmente materializa a concepgao através da qual a decisdo precisa ser justa,
mesmo que seja necessario utilizar-se de critérios metajuridicos como referenciais para
decidir. Esse é o modelo autocratico® de processo objeto da respectiva critica cientifica,
cujo decisionismo decorre da percepgao pessoal que o juiz tem acerca do caso concreto,
entendimento esse que ndo se compatibiliza com a processualidade democratica pautada em

proposi¢des de cunho juridico-constitucional.

4. O processo como instituicio constitucionalizada no Estado Democratico de

Direito.

> A concepgdo do processo como relagdo juridica entre as pessoas, desenvolvida por Biilow em 1868, foi
aprimorada por Chiovenda, Carnelutti, Liecbman e predomina nos c6digos ¢ leis processuais. Admite que o
processo ¢ um vinculo entre sujeitos (juiz, autor e réu), em que um pode exigir do outro uma determinada
prestagdo, conduta. Segundo esta teoria, o processo instaura a subordinacdo entre as partes e o juiz
(ALMEIDA, 2005, p. 62).
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A Constitui¢do brasileira de 1988° trouxe uma proposta teorica de um modelo de
processo visto essencialmente como um /locus da formacdo participada do mérito
processual através da atuacdo direta de todos os interessados juridicamente na pretensao
deduzida. Os proprios destinatarios do provimento sdo seus co-autores. O contraditorio’ é
visto como um principio constitucional explicito que legitima todos os interessados no
direito de argumentacdo fatica e juridico-legal da questdo (ponto controverso) levado ao
Judiciario. A implementacdo do contraditorio decorre da obrigatoriedade de o magistrado
ter que se posicionar e fundamentar juridicamente toda questdo suscitada pelos interessados
no provimento. No momento em que o julgador se esquiva ou se omite quanto a apreciacao
de uma ou mais questdoes suscitadas pelas partes deixa de assegurar efetivamente o
principio do contraditorio no caso concreto. O cerceamento de defesa decorre
essencialmente desse ndo enfrentamento de todas ou de parte das questdes levadas pelas
partes ao Judicidrio.

A ampla defesa também ¢ um principio constitucional explicito que autoriza o
jurisdicionado a produzir todas as provas e a se utilizar de todos os meios de provas
suficientemente legitimos e coerentes com o objeto da demanda. Eventual indeferimento do
pedido de produgido de alguma prova® especifica devera ser pautado na fundamentagio
fatica e juridico-legal da incoeréncia e desnecessidade de producdo da respectiva prova

como referencial 16gico para o esclarecimento objetivo das questdes trazidas a juizo. O

® A partir dai, a institucionalizagdo do processo efetivada pela Constituigio de 1988 determina que o ato
judicante ndo mais pode ser abordado como instrumento posto a disposi¢do do Estado para atingir objetivos
metajuridicos por via da atividade solitaria do julgador. A justiga ndo mais ¢ do julgador, mas a do povo
(fonte tnica do Direito), que a faz inserir em leis democraticamente elaboradas.

Assim, no plano decisional, o contraditorio, referido no art. 5°, LV, da CR/88, deve ser entendido, na
atualidade, como principio constitucional que atua como referente inafastavel na leitura do Coddigo de
Processo Civil e da legislagao procedimental no plano infraconstitucional.

O contraditério, como componente de uma estrutura juridico-institucional, passa a impor, per se,
modificac¢des a propria idéia de Processo (LEAL, 2002, p. 102-103).

7 Mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade, portando, o contraditério deve
efetivamente ser entrelagado com o principio (requisito) da fundamentagdo das decisdes de forma a gerar
bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivacao das decisdes (LEAL, 2002, p.
105).

¥ Nessa perspectiva, portanto, torna-se patente a obsolescéncia das abordagens tradicionais a que nos
referimos, principalmente quanto a apreciacao da prova, porque, como visto, fixam-se somente no fato de que
o julgador esta adstrito a fundamental racionalmente suas decisdes — o que ndo basta a0 novo processo
constitucionalizado.

A questdo de fundo que ¢ deslembrada pela afirmativa de que o juiz ¢ livre para decidir, bastando que motive
racionalmente sua decisdo, ¢ exatamente da propria racionalidade decisional no Estado Democratico de
Direito, porque o juiz, mediante mera indicacdo de textos legais e de formulas de que se utiliza para aplicacao
das normas ao caso posto extirparia das partes o direito fundamental de construir discursivamente a prépria
racionalidade decisoria (LEAL, 2002, p. 104-105).
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cerceamento de defesa fica evidente no momento em que o decididor indefere o pedido de
producao de provas pautado na ideologia de que ja esta convencido acerca dos pontos
controversos que integram a pretensdo deduzida. A valoragdo subjetiva pelo julgador das
provas produzidas em juizo, absolutamente desvencilhada da racionalidade discursiva,
torna a decisdo judicial nula e contraria ao texto constitucional.

Ja o principio do devido processo legal’, também explicitamente previsto no texto
constitucional, devera ser inicialmente compreendido como o direito que o jurisdicionado
tem de ndo ser surpreendido com uma decisdo solitariamente proferida pelo magistrado.
Trata-se de principio que garante as partes interessadas o direito de serem efetivamente co-
autores do provimento jurisdicional, de modo a interferir e participar diretamente da
construgdo discursiva da decisdao que ¢ mero reflexo daquilo que foi objeto do debate
realizado pelas partes no ambito processual.

A constitucionalizagdo do processo ¢ a forma utilizada para garantir a legitimidade
democratica das decisdes. A obrigatoriedade de fundamentagdo das decisdes judiciais €
uma garantia assegurada ao jurisdicionado de que nao serad surpreendido por conjecturas
subjetivas decorrentes do senso inato de justica que macula a atividade jurisdicional. Nesse

sentido se posiciona Ronaldo Bretas de Carvalho Dias

A importancia do principio da fundamentagdo das decisdes jurisdicionais
¢ demonstrada ao se constatar sua recepg¢do em enunciados normativos
expressos nos ordenamentos juridicos modernos, quer no plano
constitucional, quer no plano infraconstitucional, impondo aos 6rgdos
jurisdicionais do Estado o dever juridico de motivarem seus
pronunciamentos decisoérios, visando a afastar o arbitrio judicial,
caracterizado por andmalas ou patoldgicas intromissdes de ideologias do
julgador na motivacdo das decisdes, de forma incompativel com os
principios que estruturam o Estado Democratico de Direito (2010, p. 125-
126).

% A viga-mestra do processo constitucional é o devido processo legal, cuja concepgdo é desenvolvida
tomando-se por base os pontos estruturais adiante enumerados, que formaram o devido processo
constitucional ou modelo constitucional do processo a) o direito de agdo (direito de postular a jurisdi¢do); b) o
direito de ampla defesa; ¢) o direito ao advogado ou ao defensor publico; d) o direito ao procedimento
desenvolvido em contraditorio; ¢) o direito a produgdo da prova; f) o direito ao processo sem dilagdes
indevidas; g) o direito a uma decisdo proferida por orgdo jurisdicional previamente definido no texto
constitucional (juizo natural ou juizo constitucional) e fundamentada no ordenamento juridico vigente
(reserva legal); h) o direito aos recursos (DIAS, 2010, p. 92-93).
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A revisitagdo tedrica do modelo de processo calcado em raizes autocraticas passa
diretamente pela constitucionalizagdo do discurso utilizado como referencial para a
constru¢do dos provimentos jurisdicionais. Trata-se da forma mais adequada, legitima e
coerente de criticar juridicamente o arbitrio do julgador no ato de decidir. A seguranga
juridica do jurisdicionado quanto aos provimentos esta diretamente vinculada ao direito que
o mesmo tem de ndo ter sua pretensao julgada a partir de argumentos axiologizantes.

A Hermenéutica Constitucional deve ser o referencial logico e juridico das decisdes
judiciais, ou seja, o magistrado, a partir de uma andlise e apreciagdo minuciosa de todas as
questoes trazidas pelas partes devera encontrar a argumentacao juridico-constitucional mais
adequada e condizente com o caso concreto. Submeter o jurisdicionado a subjetividade do
decididor ¢ obriga-lo a ter que suportar a absoluta inseguranca juridica de se ver obrigado a

aderir a decisdo ora proferida solitariamente pelo magistrado.

5. Releitura critica do principio da imparcialidade como corolario da

obrigatoriedade de fundamentacio das decisoes judiciais.

Imparcialidade do juizo ¢ o direito que o jurisdicionado tem de que sua pretensao sera
objetivamente julgada a partir de critérios de cunho juridico-constitucional. Ou seja, a
imparcialidade ndo se confunde com a neutralidade. Imparcial ¢ o julgador que se posiciona
diante do caso concreto, utilizando-se de fundamentos de natureza constitucional. Neutro ¢é
todo aquele juiz que se esquiva de se posicionar quanto ao caso concreto, proferindo uma
decisdo obscura, que muitas vezes ndo garante nem nega direitos ao jurisdicionado.

A imparcialidade ¢ um principio juridico que precisa ser revisitado. Agir com
imparcialidade ¢ o mesmo que decidir de forma parcial, fundamentando juridico-
constitucionalmente sua decisdo. E por isso que o principio da obrigatoriedade de
fundamentagdo das decisdes judiciais € corolario da imparcialidade do juizo. O juiz que
decide no Estado Democratico de Direito de forma imparcial é aquele que fundamenta
objetivamente seu provimento, encontrando a argumentacgdo juridico-constitucional mais

pertinente e coerente com as questoes de fato inerentes a pretensao deduzida em juizo. O
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principio da fundamentacdo das decisdes jurisdicional ¢ a garantia constitucional do
processo no Estado Democratico de Direito:

A importancia do principio da fundamentagdo das decisdes jurisdicionais
¢ demonstrada ao se constatar sua recep¢ao em enunciados normativos
expressos nos ordenamentos juridicos modernos, quer no plano
constitucional, quer no plano infraconstitucional, impondo aos 6rgdos
jurisdicionais do Estado o dever juridico de motivarem seus
pronunciamentos decisoérios, visando a afastar o arbitrio judicial,
caracterizado por andmalas ou patoldgicas intromissdes de ideologias do
julgador na motivacdo das decisdes, de forma incompativel com os
principios que estruturam o Estado Democratico de Direito (DIAS, 2010,
p- 125-126).

Como exposto, sabe-se que a fundamentacdo juridica das decisdes judiciais € uma
garantia constitucional assegurada a todo jurisdicionado de que suas pretensdes nao serdo
apreciadas a partir de concepgdes e pressuposi¢oes decorrentes da subjetividade e do
pessoalismo do julgador. Nesse sentido, a imparcialidade do julgador vincula-se
diretamente com a obrigatoriedade de fundamentagdo juridico-constitucional de todos os
seus atos, levando-se em consideracao todas as peculiaridades do caso concreto.

O cerceamento de defesa materializa-se quando o contraditério ou a ampla defesa nao
sdo oportunizados; quando o julgador oportuniza formalmente o contraditério, concedendo
ao jurisdicionado o direito de apresentar suas alegacdes e simplesmente desconsiderando
todas ou parte dessas alegacdes no momento de decidir; quando o juiz julga com base em
critérios subjetivos, metajuridicos, axiologicos e absolutamente contrarios as provas dos
autos; quando sumariza a cognicdo e limita o espago de debate legitimo das questdes
controversas que integram a pretensdo deduzida em juizo.

A releitura critica do principio da imparcialidade torna-se juridicamente relevante no
momento em que se percebe que quando o magistrado decide de forma pessoal certamente
cerceia o direito de defesa das partes, tornando, assim, a decisdo ora proferida
absolutamente nula.

A superagdo dessa cultura juridica da valora¢do do caso concreto pelo julgador passa
diretamente pela Hermenéutica Juridica, considerada o referencial tedrico balizador da
atividade jurisdicional, de modo que as partes interessadas compreendam e visualizem o
provimento final como reflexo da leitura juridica que o magistrado fez acerca do caso

concreto e a partir de todas as alegagdes e argumentagdes de cunho fatico e juridico trazidas
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pelas partes ao processo. O provimento final deve ser conseqiiéncia do debate juridico da
pretensdo, ocorrido no ambito processual, e ndo mera conseqiiéncia das percepgdes

pessoais do julgador no ato de decidir.

6. Um Estudo de Caso da Portaria 09/2011 da Comarca de Santo Antonio do
Monte.

No dia 30 de junho de 2011 a juiza de Direito da Comarca de Santo Antonio do Monte,
Estado de Minas Gerais, editou a Portaria 09/2011 proibindo a distribuicdo no Juizado
Especial Civel de execucdes extrajudiciais e acdes de conhecimento (a¢des de cobranca)
cujos valores sejam inferiores a um saldrio minimo. A justificativa inicial utilizada como
parametro pela douta magistrada foi a auséncia de efetividade processual no recebimento de
valores irrisorios. Os principios da proporcionalidade, razoabilidade, economicidade e
celeridade processual foram também invocados como argumento para proibir que o
Judiciario mineiro fosse transformado em verdadeiro escritério de cobranga com inimeras
execucdes e acdes de conhecimento de valor irrisorio.

Importante esclarecer que no més de margo de 2012 a respectiva portaria foi revogada
por determinacao da Corregedoria do Tribunal de Justica de Minas Gerais sob o argumento
de violagdo do principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional,
expressamente previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do brasileira de 1988.

De forma surpreendente, apos a revogacdo da presente portaria, alguns advogados da
Comarca de Santo Antonio do Monte publicaram manifesto de apoio a juiza de Direito
responsavel pela edicdo da Portaria 09/2011, momento em que apresentam os seguintes

argumentos e justificativas:

MANIFESTO DE APOIO A DRA. LORENA TEIXEIRA VAZ DIAS
COM RELACAO A PORTARIA N° 09/2011

OS ADVOGADOS QUE ESTA SUBSCREVEM, militantes na Comarca
de Santo Antonio do Monte/MG, vem manifestar total apoio a Portaria da
MM. Juiza de Direito, Dra. Lorena Teixeira Vaz Dias, que estipulava
valor minimo para ingresso com agdes de cobranga perante o Juizado
Especial Civel da Comarca de Santo Anténio do Monte/MG, mas que
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contudo fora revogada, o que fazem utilizando-se deste meio de
comunicacao:

A honrada Comarca de Santo Anténio do Monte, cuja instalacdo data de
30/03/1892, sempre teve o privilégio de ter uma Justiga célere, seja por
causa dos Juizes, Promotores, Serventuarios e dos proprios advogados que
aqui militam ou j& militaram.

Dificilmente nesta Comarca um processo tem ou teve seu tramite além do
esperado, ou seja, distribuigdes ageis, serventuarios promovendo
rapidamente os processos, prazos de conclusdo para os Juizes rapidos,
intervengdes do Ministério Piblico em tempo oportuno.

O que foi dito acima permanece sendo uma realidade relativamente aos
feitos que tramitam na Justica Comum. Porém, relativamente ao Juizado
Civel, infelizmente ja ndo se pode dizer o mesmo.

Desde que a existéncia do Juizado Civel passou a ser notdria nesta
Comarca, infelizmente, muitas pessoas passaram a utilizad-lo como um
verdadeiro “balcdo de cobranga”. Consequentemente, mais ¢ mais acdes
passaram a tramitar perante o Juizado, especialmente agdes de cobranga.
E mais, cobrangas de R$30,00, R$50,00, R$200,00 e, assim por diante,
inundaram o Juizado, ocasionando entdo a “quebra da tradicdo” desta
Comarca de rapidez na prestacdo jurisdicional.

Como se ndo bastasse, a maioria destas cobrancas infimas sdo destinadas
a devedores notdrios da Comarca, que ainda que tivessem condi¢cdes nao
pagariam o que lhes ¢ cobrado.

Assim, uma lei que a principio foi instituida para imprimir maior
agilidade no Judiciario (Lei n°® 9.099/95), acabou por fazer efeito inverso,
ao menos na Comarca de Santo Antonio do Monte (BRASIL, 2014)".

Contrariando toda a légica juridica, a legislagdo infraconstitucional e as normas
constitucionais o respectivo manifesto utilizou-se de argumentos de cunho metajuridico
com o conddo de limitar o acesso a jurisdi¢do aos cidaddos que pretendiam receber
legitimamente seus créditos perante o Judiciario. No momento em que houve a negativa da
jurisdi¢do, questiona-se: o cidaddo que foi proibido de exigir judicialmente um crédito e,
em razao disso, foi surpreendido com a prescri¢do, de quem seria a responsabilidade civil?
Esse ¢ um dentre tantos outros questionamentos surgidos em razao dessa negativa de

prestacao jurisdicional decorrente do exercicio arbitrario da jurisdigdo.

Inexistem fundamentos coerentes para justificar a validade juridica da respectiva

Portaria perante o Direito brasileiro, pelos argumentos e justificativas a seguir expostos.

10 Disponivel em https://www.facebook.com/permalink.php?

1d=121433507954181&story fbid=245921642172033. Acesso em 25 jun. 2014.
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A Lei 9009/95, ao instituir os Juizados Especiais Civeis, em seu artigo 3°, inciso I ¢
clara ao estabelecer que o Juizado Especial Civel tem competéncia para o processamento €
julgamento de causas civeis de menor complexidade, cujo valor ndo exceda a quarenta
salarios minimos. Pela andlise da literalidade do texto legal verifica-se que em momento
algum o legislador infraconstitucional estabeleceu um valor minimo como condi¢@o para a
propositura de agdo de cobranga ou de execucdo junto ao Juizado Especial Civel. No
momento em que a magistrada editou a respectiva Portaria usurpou de sua fungao,
extrapolando o exercicio legitimo da jurisdi¢do, ou seja, considerando-se que a atividade
tipica do julgador ¢ apreciar objetivamente as pretensdes deduzidas em juizo ndo teria,
assim, legitimidade para legislar contrariamente ao proprio texto legal. Configura-se, assim,

clara violagdo ao principio constitucional da separacao das fungdes estatais.

Certamente a edicdo da portaria em questdo decorre de toda uma tradicao
historicista que ideologiza a figura mitico-transcendental do magistrado que, no exercicio
de suas atribui¢des, pensa, certamente, que sua atividade ndo se submete a qualquer tipo de

controle ou limite imposto pelo texto constitucional e legislacdo infraconstitucional.

Esta evidente, no presente caso, a utilizagdo da subjetividade da magistrada no ato
em que editou a respectiva portaria, uma vez que tal diploma de cunho legislativo ¢ mero
reflexo das percepcdes pessoais levantadas pela juiza na comarca onde atua. Verifica-se,
assim, que a subjetividade do julgador, além de ser critério utilizado nos julgamentos,
também ¢ um parametro muitas vezes, utilizado para limitar ou retirar do jurisdicionado do

direito de amplo acesso a jurisdigao.

No momento em que a magistrada publicou a portaria em questdo certamente se
colocou acima do préprio texto constitucional, que € claro e categérico ao estabelecer que o
acesso a jurisdicdo ¢ um Direito Fundamental consagrado expressamente na Constituicao

brasileira de 1988.

A propria edi¢do e aprovacdo da Lei 9099/95 ¢ reflexo de todo um movimento
juridico, politico e social de ampliagdo e de democratizagdo das vias de acesso ao
Judiciario. Reconhecer como valida a presente portaria ¢ contrariar todas essas conquistas
juridicas e legitimar o arbitrio do julgador decorrente de um modelo de processo

autocratico.
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Outro argumento coerente para a critica juridica em tela encontra-se no principio da
supremacia da constituicdo e no principio da reserva legal, considerados dois referenciais
teoricos para o modelo de processo constitucional. A jurisdi¢gdo ¢ um Direito Fundamental
considerado coroldrio ao exercicio efetivo da cidadania e nesse sentido Luis Roberto
Barroso afirma que “por forca da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma
manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei
Fundamental” (2009, p. 165). O processo deve ser visto como uma garantia constitucional
do cidaddo contra qualquer tipo de abuso praticado no ambito jurisdicional e nesse sentido
Ronaldo Bretas de Carvalho Dias ¢ pontual ao afirmar que “os Unicos critérios diretivos
para o exercicio da fun¢do jurisdicional [...] sdo aqueles ditados pelo principio da
permanente vinculagdo dos atos da jurisdicao ao Estado Democratico de Direito” (2010, Pp.

119).

Sabe-se que a constitucionalizagdo do processo ¢ a forma mais legitima de
superacao, pelo menos sob o ponto de vista tedrico, do modelo de processo autocratico e

centrado na autoridade sacerdotal e decorrente da subjetividade do decididor.

7. CONCLUSAO

O modelo autocratico de processo vigente no Brasil, estampado nos Codigos e
Legislagdes Processuais, especificamente do Codigo e Processo Civil de 1973, legitima a
atuacao soberana do julgador, permitindo-lhe decidir com base em fundamentos de cunho
metajuridico, axiologizante e pessoal. E nesse cenario que encontramos a valoragio de
provas pelos julgadores e a ideologizacdo das decisdes justas. A func¢do mitica do juiz ¢
garantir a perpetuagdo da justica entre os homens e, para alcangar as cognominadas
decisoes justas, podera o julgador decidir exatamente com base no texto literal da lei; julgar
contrario ao texto de lei se considerd-lo injusto ou criar a propria lei aplicada ao caso
concreto, em caso de lacuna, pautando-se nos costumes, analogias e outras fontes estranhas
a Hermenéutica Juridica.

A jurisdicdo ¢ vista como o sacerddcio da justica, uma vez que atividade do
magistrado ndo se submete a qualquer tipo de controle, sendo aquele decorrente de sua

propria consciéncia e percep¢do pessoal do caso concreto. Um Estado que legitima a

221



atuagdo soberana dos magistrados certamente coloca o jurisdicionado em absoluta condi¢do
de subserviéncia aos abusos e arbitrios decorrentes do exercicio ilegitimo da jurisdi¢do.

Contrapondo-se a todas essas proposi¢coes tedricas decorrentes da dogmatica
juridica encontramos o modelo de processo pautado nos principios da supremacia da
Constitui¢do, reserva legal, obrigatoriedade da fundamenta¢do das decisdes judiciais,
contraditorio, ampla defesa, direito ao advogado e devido processo legal. Com o advento da
Constituigdo brasileira de 1988 o processo deixa de ser um recinto de perpetuacao do
arbitrio do julgador e passa a ser visto com um /dcus de discursividade da pretensdo
deduzida por todos os sujeitos juridicamente interessados na constru¢do do provimento
final. Da mesma forma a jurisdicdo passa a ser vista como um Direito Fundamental
corolario do exercicio da cidadania no Estado Democréatico de Direito.

O Novo Coédigo de Processo Civil brasileiro vigente (Lei 13.105/2015), em seu
artigo 489, ressemantiza o estudo da fundamentagdo das decisdes judiciais e o principio da
imparcialidade o juizo. As sentencas judiciais ndo podem mais ser fundamentadas
genericamente, ou seja, toda doutrina, jurisprudéncia, texto de lei, citacdo de texto da
Constitui¢do brasileira de 1988 devera ser devidamente contextualizado com as questoes
controversas que integram a demanda judicial. Além disso, verifica-se que a efetiva¢ao dos
principios constitucionais do contraditorio, isonomia processual, ampla defesa e devido
processo legal fica condicionada a obrigatoriedade de o magistrado enfrentar e a se
manifestar juridicamente sobre todas as questdes de fato e de direito alegadas pelas partes
em juizo. O exaurimento do contraditério e da ampla defesa sdo pressupostos da validade
juridica da sentenga. O Novo Cddigo de Processo Civil supera o classico entendimento de
que o magistrado, no ato de decidir, se manifestara somente sobre as questoes consideradas
por ele como relevantes. Na sentenca o juiz deve fundamentar juridicamente porque
acolheu as alegagdes da parte vencedora, além de ter que justificar e fundamentar
juridicamente porque ndo acolheu as alegacdes da parte sucumbente.

Nessa seara torna-se relevante revisitar teoricamente o principio da imparcialidade,
ou seja, imparcial ¢ o julgador que decide de forma juridico-constitucionalmente parcial o
mérito processual da pretensdo deduzida. Parcial é o magistrado que profere julgamentos
pautados em argumentos metajuridicos e axiologicos, afastando-se da Hermenéutica

Constitucional e gerando insegurancga juridica ao jurisdicionado. O juiz imparcial ndo pode
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ser confundido com o juiz neutro, até porque, agir com neutralidade ¢ ndo se posicionar
diante do caso concreto enquanto agir com imparcialidade ¢ justamente se posicionar de

forma juridica sobre o caso concreto levado ao Judiciario.
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