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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com arealizagdo do XXX Congresso Nacional do CONPEDI “Acesso a justica, soluctes de
litigios e desenvolvimento”, do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagéo em Direito
— CONPEDI, foram apresentados os trabalhos (artigos) no dia 16 de novembro de 2023, no
Grupo de Trabalho (GT): PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I.

Foram apresentados 22 artigos, com elevada qualidade, em temas afetos ao GT e que
proporcionaram importantes di scussoes:

1. Em busca da verdade escondida: epistemologia aplicada a dimensdo fética do direito

2. Impactos da utilizagcdo da inteligéncia artificial e dos algoritmos no direito processua: uma
analise sob a ética do processo constitucional democrético

3. A necessaria implementacdo do contraditorio na formagdo do mérito processua das aces
coletivas de natureza democrética

4. O abuso do direito natutela executiva e a responsabilidade civil do executado
5. Judicializacdo democratica das politicas publicas

6. Da jurisdicdo e dos requisitos a atividade jurisdicional na visdo da teoria processual
neoinstitucionalista do direito, de rosemiro pereiraleal

7. O didogo institucional e a compliance como proposta de desjudicializacdo da salde: novas
ferramentas processuais

8. Principio da interoperabilidade na resolucéo n° 444/2022 do cnj: consideracdes acerca da
criacéo de uma cultura (automatizada e uniformizada) de precedentes no brasil

9. A zona de sobreposicao entre irdr eiac: um estudo a partir dajustica do trabalho

10. Amor e 6dio: a preponderancia do viés finalistico nas decisdes judiciais



11. Um robd no tribunal: contribuic¢des das ias para 0 acesso a justica, limites e perspectivas

12. Direitos da personalidade, bancos de dados e inteligéncia artificial: o impacto do sistema
e-natjus najudicializacéo do direito a salde

13. O novo filtro darelevanciajuridica e a funcdo interpretativa da corte de precedentes

14. Harmonizacao jurisprudencial e estabilidade do sistema juridico: andlise da aplicacéo dos
precedentes qualificados pelo tribunal de justica do estado do maranhao

15. Da harmonia ao direito: a relacdo entre a musica e as técnicas de aplicacdo e
interpretacdo de precedentes no processo civil.

16. Dindmica democrética: ativismo judicial, judicializacdo da politica e a participacdo da
sociedade

17. A distingdo (distinguishing) no direito processual brasileiro: um panorama tedrico e
normativo

18. A mitigacéo da discricionariedade nas decisdes judiciais a partir da aplicacéo dateoriada
integridade de ronald dworkin

19. A prescricdo intercorrente no direito brasileiro: limites, natureza juridica e aplicacdo

20. O contexto brasileiro na recepcéo da doutrina de precedentes e o desafio da superacéo
consequencialista para a ef etividade da justica

21. Acordos firmados pelo ministério publico baseados nos principios da participacéo e da
cooperacdo, utilizando-se de regras de justificagdo propostas na teoria da argumentacdo de

robert alexy

22. A legitimidade ativa para a modificacdo da tese firmada no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. uma afronta ap acesso a justica?

Apbs gquase 4 horas de debates proficuos foram encerrados os trabalhos do GT.

Esses vérios temas sdo representativos da abrangéncia e amplitude da investigacéo e
producdo académica nacional nas pesguisas pertinentes a este Grupo de Trabaho, tendo em



vista que os autores estdo vinculados aos mais diversos programas de pés-graduacdo em
Direito, revelando grande diversidade regional e institucional.

Os intensos debates sobre os trabalhos apresentados, muitos relacionados ao
desenvolvimento de dissertacdes e teses, mostram a relevancia das contribuicoes.

Certos de que a publicacéo fornece importantes instrumentos para 0s pesguisadores da area
juridica, especialmente relativos aos temas deste GT, 0s organizadores prestam suas
homenagens e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvével iniciativa do
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI), e em especia a
todos os autores gque participaram da presente coletanea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

Professora Dra. Tatiane Campelo da Silva Palhares.
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Carlos Marden Cabra Coutinho



DA JURI SDICAO E DOSREQUISITOSA ATIVIDADE JURISDICIONAL NA
VISAO DA TEORIA PROCESSUAL NEOINSTITUCIONALISTA DO DIREITO, DE
ROSEMIRO PEREIRA LEAL

JURISDICTION AND REQUIREMENTS FOR JURISDICTIONAL ACTIVITY IN
THE VISION OF THE NEO-INSTITUTIONALIST PROCEDURAL THEORY OF
LAW, BY ROSEMIRO PEREIRA LEAL

Joseli Lima Magalhaes1

Resumo

Vinculado a tematica “Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica’, o presente artigo
juridico tem por objeto estudar, criticamente, os contornos relacionados ao instituto da
Jurisdicdo, em especial 0 que pensa o idealizador da outrora “teoria neoinstitucionalista do
processo”, mas que a partir de 2020 foi rebatizada de “teoria processual neoinstitucionalista
do direito”, no que se refere aos requisitos a atividade jurisdicional exercida pelos
magistrados, sendo abordadas teméticas diretamente relacionadas ao ensino da Jurisdicéo
junto as Faculdades de Direito e a consequente necessidade da prépria revisitacdo de
institutos processuais dogmaticamente ja sedimentados, 0s quais pouco contribuem para
melhorar a efetividade da Justica. Também sdo apontados e estudados 0s requisitos
necessarios a atividade jurisdicional, na visdo de Rosemiro Pereira Leal: os requisitos da
investidura, da inércia, da aderéncia territorial, da inafastabilidade, da inevitabilidade, da
indelegabilidade, do juiz natural, daimparcialidade do juiz, da persuasdo racional do juiz, da
motivagdo das decisdes judiciais e, por fim, do duplo grau de jurisdi¢cdo. Sendo uma pesquisa
exploratéria e qualitativa, mas, também, bibliogréfica e documental, este artigo juridico
espera contribuir com a realizagdo e aperfeicoamento do direito fundamental de acesso a
justica, colocando-se a disposi¢ao da critica especializada (Popper) elementos contributivos a
dignificacdo de um direito realmente vinculado em uma processualidade democrética a gerar
ganhos de legitimidade no Estado Democrética de Direito brasileiro.

Palavras-chave: Jurisdicéo, Jurisdicéo voluntéria, Atividade jurisdicional, Teoria
neoinstitucionalista, Rosemiro pereiraleal

Abstract/Resumen/Résumé

Linked to the theme “Process, Jurisdiction and Effectiveness of Justice”, this legal article
aimsto critically study the contours related to the institute of Jurisdiction, especially what the
creator of the former “neo-institutionalist theory of the process’ thinks, but which from 2020
it was renamed “neo-institutionalist procedural theory of law”, with regard to the
requirements for the jurisdictional activity carried out by magistrates, addressing themes
directly related to the teaching of Jurisdiction at Law Faculties and the consequent need for

1 Doutor em Direito Processual PUC-MINAS. Mestre em Direito pela UFPE. Especialistaem Direito
Processual pela UFSC. Professor Adjunto de Direito Processual Civil do PPPGD da UFPI. Advogado.
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the revisiting of dogmatically established procedural institutes, which contribute little to
improving the effectiveness of Justice. The requirements necessary for jurisdictional activity
are also pointed out and studied, in the view of Rosemiro Pereira Leal: the requirements of
investiture, inertia, territorial adherence, indefeasibility, inevitability, non-delegability, the
natural judge, the impartiality of the judge, the rational persuasion of the judge, the
motivation of judicial decisions and, finaly, the double degree of jurisdiction. Being an
exploratory and qualitative research, but also bibliographical and documentary, this legal
article hopes to contribute to the realization and improvement of the fundamental right of
access to justice, making available to specialized critics (Popper) elements that contribute to
the dignification of a right actually linked in a democratic process to generate gains in
legitimacy in the Brazilian Democratic State of Law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdiction, Voluntary jurisdiction, Jurisdictional
activity, Neoinstitutionalist theory, Rosemiro pereiralea
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1 INTRODUCAO

Uma das tematicas mais estudadas ultimamente é a jurisdi¢cdo. N&o a toa por ter o
Poder Judiciario (funcdo judiciaria) se apresentado protagonista de muitos impactos na vida das
pessoas nas Ultimas décadas, coincidindo com a entrada em vigor da préopria Constituicao
Federal.

Chamado para solucionar ndo s6 aspectos da vida cotidiana das pessoas, 0s 0rgaos
jurisdicionais, por seus agentes, tém ndo apenas tentando resolver tais controvérsias, mas ido
além, atuado como verdadeiro poder construtor do direito e do modo de ser e pensar das
pessoas. Este desvirtuamento do protagonismo do judiciario € o que os juristas chamam de
ativismo judicial, propiciando uma nova forma de serem enxergadas as fung¢des do Estado, onde
a harmonia e a separacdo entre eles (independéncia também) nem sempre ocorrem de forma
pacifica.

Estes desafios postos a contemporaneidade precisam ser enfrentados, necessitando,
também, serem alicercados meios mais dindmicos e profundos de se conhecer o objeto de
estudo, numa visdo critica e construtiva da tematica central, que é a Jurisdicdo, 0 que passa,
ordinariamente, pelo que € designado como sendo a revisitacdo deste mesmo instituto no &mbito
instituinte da sua construcdo tedrica — 0 que ocorre no seara dos cursos juridicos do pais
(graduacdo e p6s graduacdo). Sem uma nova demarcacao e teorizacao a respeito da jurisdi¢do
pouco de evolucionariedade critica ocorrerd em relacdo a futuro proximo — a aplicacdo e
interpretacdo das leis pelos magistrados e pelos atores processuais. Tudo isso somente terad
resultado satisfatorio se houver a sedimentacdo da pesquisa juridica como base construtora
deste novo modo de pensar o direito, em especial o direito processual e os institutos da agéo,
do processo e, como ndo poderia deixar de ser, da jurisdicéo.

A revisitacdo, critica, a estes contetdos imersos no instituto da jurisdicdo passa, no
presente trabalho académico, pela leitura do que pensa um dos maiores processualistas do pais,
digno representante da Escola Mineira de Direito Processual — Rosemiro Pereira Leal —, criador
e idealizador da outrora teoria neoinstitucionalista do processo, agora a partir de 2020
rebatizada de teoria processual neoinstitucionalista do direito, em especial no que se refere
aos requisitos a atividade jurisdicional exercida pelos magistrados.

No presente artigo juridico, cuja pesquisa € exploratoria e qualitativa, sendo,
também, bibliografica e documental, sdo abordados elementos tidos como inerentes ao estudo
da jurisdicdo, também entendidos como “requisitos a atividade jurisdicional exercida pelos
magistrados”, em substituicdo, mas no mesmo sentido, aos principios relacionados a jurisdi¢ao.

Saber como se comporta cada um deles e a medida de suas aplica¢es tém um peso consideravel
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na busca da esperada democratizacao da atividade jurisdicional com a exclusdo, na medida do
possivel e nos limites do préprio texto constitucional, do poder exercido pelos magistrados de,
sozinhos, dizerem o direito, objeto central deste trabalho académico, devendo-se tudo passar
pelo estudo teorico do instituto da jurisdicdo, ainda pouco explorado ou mesmo estratégico,
realizado nos cursos de graduacdo em direito, em especial junto a disciplina Teoria Geral do
Processo, e em cursos de p6s graduacdo, a nivel de mestrado e doutorado, junto a Programas
de Pds Graduacdo, onde muitas vezes apenas sdo repetidos os contetdos ja dogmatizados na

prépria graduacdo em direito.

2 O ENSINO DE TEMAS RELACIONADOS A JURISDICAO JUNTO AS
FACULDADES DE DIREITO E A NECESSIDADE DE REVISITACAO DE
INSTITUTOS PROCESSUAIS DOGMATICAMENTE SEDIMENTADOS

Ao se fazer nova abordagem a respeito de se excluir a autoridade (juiz) da construcao
da jurisdicdo com o escélio de assim serem implementados ares de democracia, projetando uma
sociedade mais isondmica, fraterna, desenvolvida e solidaria, necessariamente devem ser
remodelados os contetdos tedricos ministrados perante 0s cursos de graduacao e pds graduacdo
em Direito no pais.

Nos curriculos de gradua¢do em Direito, a tematica “jurisdi¢do” normalmente é
estudada na disciplina Teoria Geral do Processo, a qual na maioria das vezes se encontra
inserida no terceiro, no quarto ou, N0 maximo, no quinto periodo do curso.

A estrutura formal do contetdo da TGP, como é conhecida, costuma ser dividida em
quatro grandes unidades: 1) Elementos propedéuticos: onde sdo estudados a historia do direito
processual, principios de direito processual, meios alternativos de resolucédo de conflito, a lei
processual no tempo e no espaco e sua aplicacdo, entres outros topicos; 2) o estudo do processo
e de suas teorias; 3) o estudo da agéo e de suas teorias e 4) o estudo da jurisdicdo e de suas
teorias.

Contemporaneamente, alguns cursos mais avangados ja tém implementado o contetdo
de processo, jurisdicdo e inteligéncia artificial, exatamente para o futuro bacharel em direito j&
ir se “adaptando” a nova realidade imposta ao mundo processual: o uso cada vez mais
sofisticado da internet e de suas ferramentas cibernéticas.

Sustenta-se, inclusive, que a disciplina Teoria Geral do Processo, cuja nomenclatura
melhor designada seria “Teoria do Processo” (ja que o “Geral” nao diz nada, ou diz o 6bvio)
deveria ser ministrada ja no primeiro periodo do curso de Direito, ou, no maximo, no final do

primeiro ano, porquanto a TGP é de suma importancia para o aluno ja ir conhecendo, se
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deparando, com conteudo de extrema importancia os quais irdo forjar todo o intelecto
propedéutico deles, ndo podendo se esperar para serem ministrados tais elementos
propedéuticos apenas nos terceiro ou quarto periodos dos cursos juridicos de graduacdo em
direito.

E um destes contetdos, que deve ser elevado a condicdo de verdadeiro instituto
juridico consiste, exatamente, na jurisdicao.

O problema é que o estudo da jurisdicdo j& se encontra boa parte dele, como a maioria
dos institutos juridicos, sacramentados dogmaticamente junto aos manuais e principais livros
de direito processual pela por¢cdo magica do instrumentalismo. Em outras palavras: o conceito
de jurisdicdo € um daqueles ja arraigado na processualistica nacional, de dificil mudanca,
havendo a necessidade do contorno destes novos ensinamentos para, entdo, serem projetadas e
materializadas novas diretrizes, ndo sendo facil contornar ou superar este obstaculo.

Ao se conceituar jurisdicdo como a atividade, funcdo ou poder que o juiz tem de aplicar
a lei ao caso concreto, por meio de seus 6rgdos jurisdicionais, identifica-se uma centralizagéo
deste Instituto nas maos dos préprios magistrados. A atividade tida como jurisdicional fica,
realmente, no entorno do Estado-Juiz e ndo sdo abertas novas rotas a concretizacdo da
democracia, a menos que estas ndo sejam construidas passando necessariamente pelas maos das
autoridades.

O que Rosemiro Leal, um dos mais festejados professores da Escola Mineira de Direito
Processual, tem tentado fazer, hd mais de 50 anos, consiste exatamente em colocar a disposicao
de seus leitores um novo modo de pensar o Direito: a jurisdicdo ndo mais é a atividade, poder
ou funcdo do Estado; mas, sim, constitui o proprio conteado da lei, o que difere do que ele
chama de judicacdo (jurisdicdo, para os instrumentalistas), que de fato sdo os atos de decisao
oriundos dos conteudos da lei (LEAL, 2018, p. 90), dai ser pertinente a argumentacéo de que a
judicacionalidade nas democracias é aspecto da estrutura procedimental (judicial ou
administrativa) “como dever legal de fiscalizar o exercicio do devido processo € ndo como
atividade tutelar ou interdital de direitos livremente descobertos pela inteligéncia do julgador a
margem do ambito estrutural do procedimento processualizado” (LEAL, 2018, p. 90), por isso
mesmo, busca-se viver em democracia cada vez mais presente em uma sociedade, ndo se pode
permitir que o juiz agregue o atributo de poder interpretar livremente a lei, devendo ser visto,
sim, como aplicador da lei, na medida em que se encontra vinculado as partes em razdo da
prépria estrutura procedimental ja implementada (LEAL, 2018, p. 90). Ndo a toa que ao

idealizar, criar e concretizar a sua Teoria Neoinstitucionalista do Processo!, da uma resposta ao

! Inicialmente o Professor Rosemiro concebeu a criagio de uma teoria do processo, que ele designou de “Teoria
Neoinstitucionalista do Processo”; com o passar dos anos, seus ex alunos, colegas professores, leitores atentos a
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holocausto a que ele préprio foi submetido pelo aprendizado museoldgico do
um Direito fincado na ideologia secular da prépria Ciéncia Dogmaética do
Direito, tentou romper este ciclo dominante da teoria do processo como
relagdo juridica, contudo ainda ndo conseguiu, mas ao menos imprimiu e
tentou diminuir o carater subjetivo das normas processuais, colocando as
partes, e ndo o juiz, no centro da relacdo processual, projetando um sistema
processual mais democratico e participativo da propria sociedade
(MAGALHAES, 2022, p. 37).

O novo modo de pensar e identificar o conceito, caracteristicas e sentido do instituto
da jurisdicdo ndo encontra-se presente apenas junto aos cursos de graduacdo em direito, mas
também junto aos cursos de pos graduacdo em direito (especializagdo, mestrado e doutorado),
ainda que seja um trabalho hercileo se desmitificar ensinamentos ja organizados e
concretizados em nivel de graduacdo — os alunos de po6s graduacéo, ao iniciarem 0s cursos, ja
encontram-se “contaminados” pela dogmatica de que a jurisdicdo é atividade do juiz de dizer o
direito, sendo mais dificil retirad-los do conteldo os quais encontram-se imersos. Isto porque é
muito mais “aprazivel” identificar o juiz no centro do processo, o gestor do direito, das
mudancas sociais ndo implementadas pelas politicas, do que afirmar que a jurisdicdo € o
conteddo da lei — remetendo a responsabilidade para a construcao do direito a nivel instituinte
do processo, dando-se mais uma oportunidade para o legislativo (politicos) construirem as
diretrizes legislativas a sociedade, deslocando o eixo mudacional das méos dos magistrados.

Em nivel de mestrado e doutorado em direito, em cursos realmente sérios, com
professores de fato comprometidos com a mudancas da sociedade (para melhor, espera-se)
tendo o Direito como pano de fundo, é possivel este (re)direcionamento ndo apenas do instituto
Jurisdicdo, mas muitos deles ligados ao processo e ao préprio Direito, como é o caso dos
institutos da acdo, processo, coisa julgada, principios processuais, so para citar alguns.

N&o se apresenta facil mudar toda uma dogmatica ja fincada e sedimentada ha anos,
talvez ha séculos, mas necessita-se serem dados 0s primeiros passos no sentido, especificamente
no que se refere ao instituto da Jurisdicéo, de serem identificados os elementos principais que
corroboram para manté-la ainda mitificada, encastelada e ligada a atividade do juiz, projetando
0 desiderato de que as mudancas na sociedade, tanto do ponto de vista econémico, social,
cultural e até politico devam passar pelas maos dos magistrados, o que até é possivel, desde que
haja rigido controle por parte do legislativo, que o poder (funcdo) que realmente possui a

legitimidade dada pelo povo, pelo voto e chancelada pela Constituicdo, mas desde que haja

sua obra, em especial os juristas Vinicius Diniz Monteiro de Barros e Sérgio Henrique Tiveron Juliano, perceberam
que as concepgdes tedricas do Professor Rosemiro Pereira Leal vao bem além do “processo”, agregando algo bem
maior — o proprio “Direito”, do qual o processo lhe faz parte e lhe da existéncia. Dai a designa¢do “Teoria
Processual Neoinstitucionalista do Direito”, cuja designagao cujos créditos devem ser dados a referidos professores
(LEAL, 2023, p. 9).
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fiscalizacéo (contraditdrio) de quando da construcdo da propria lei (processo legislativo). Estes
esforgos somente serdo alcancados e superados se tivermos nucleos de estudos realmente
comprometidos com o redirecionamento de tal dogmatica ja estrategicamente implantada junto
ao ordenamento juridico (processual) nacional, 0 que passa necessariamente pela existéncia de
cursos de mestrado e doutorado em direito preocupados em ensinar e perseguir esta nova
metodologia dos institutos processuais sob novo enfoque. Somente com a pesquisa (séria) é que
sera possivel desconstruir a dogmaética alicercada junto a cultura juridica (processual) brasileira.

Uma das construcBes possiveis para se mudar esta rota suicida por que se encontra
inserido o direito processual nacional ¢ entender que a “jurisdi¢do ndo ¢ instituto fundamental
da teoria do processo, sendo mero capitulo do Direito Processual, pormenorizando, ainda, que
a jurisdicdo seria instituto fundamental da teoria do Estado, ¢ ndo da Teoria do Processo”
(SILVA, 2009), sendo que os alunos de graduacéo em direito (com reflexos junto aos cursos de
mestrado e doutorado) deveriam estudar “jurisdi¢cdo” junto a disciplina “Ciéncias Politicas”
(antiga “Teoria Geral do Estado”) e ndo, exaustivamente como acontece, perante a disciplina
“Teoria Geral do Processo”, isto porque nas Ciéncias Politicas a histéria (nascimento),
conceitos, caracteristicas, necessidades e finalidades dos varios tipos de Estados sdo estudados
mais profundamente, ainda que muitas vezes tais elementos encontram-se alicercados em
ideologias ja ndo mais condizentes com a contemporaneidade.

Ao se estudar a jurisdicdo na Teoria do Estado ou Ciéncias Politica deixando, como
bem apontou o professor Rosemiro Leal, apenas uma pequena por¢éo a ser abordada junto a
Teoria Geral do Processo, desloca-se o eixo de centralizacdo da jurisdi¢do na figura do Estado-
juiz para (na medida em que a TGP encontra-se também atrelada ao estudo da acdo e do
processo) para uma divisdo a outras fungdes igualmente presentes no Estado (Legislativo e
Executivo) e ndo apenas ao Judiciario (LEAL, 2018). Esta visao tedrica parece ser de pouca
importancia, contudo possui carater por demais importante ao longo da prépria construgédo
tedrica a que os futuros bacharéis em direito irdo se submeter e trabalhar com ela (concepgéo
tedrica) ao longo de suas carreias juridicas: diminuir a vinculacdo da jurisdi¢do a presenca
necessaria do juiz, e, com isso, espalhar o grau de poder que a propria jurisdicdo agrega aos
participes do processo, inclusive chamando a responsabilidade para a construcdo do direito
pelos préprios integrantes dos demais outros poderes (funcées) legislativo e executivo.

Certamente toda a escassez de uma boa produgdo académica comprometida com a
diretriz de se mudar o que h& anos vem sendo repetido pela dogmatica juridica passa
necessariamente por buscas verificacionistas da causa do mito do poder: sendo o poder

fascinante, ele corrompe as pessoas, a sociedade, sem que os entes afetados percebam o tanto
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quanto de maléfico € o manejo dele (poder). Este aspecto ndo passou despercebido pelo olhar

critico de Rosemiro Leal para quem o

gue 0s juristas, em seus varios matizes positivistas, ndo se permitem investigar
¢ a causa do ‘mito do poder’ (e para Foucault ha o bom poder e o poder ruim!?)
que, como virus ndo isolavel, vem orientando a producdo e aplicacdo do
Direito ao longo dos séculos. Dizem fazer ‘pesquisas juridicas e até exigem
dos professores ‘producdo cientifica’, mas se escusam a indagar o que
denominam garbosamente ‘pesquisa cientifica’(LEAL, 2013, p. 75).

Apos apontar a existéncia de meras buscas verificacionaistas, onde ndo € perquirido
nada a respeito da realidade, Rosemiro Leal alerta que estes ‘pesquisadores’ vivem a reclamar
do ambiente hostil em que se encontra a sociedade, contudo nédo percebem ser fruto do resultado
advindo das Universidades, que formam geracGes de profissionais responsaveis pelo
enforcamento da prépria sociedade (LEAL, 2013, p. 75).

Pela predominancia do mito do poder em nosso ordenamento juridico deve-se ter
muito cuidado até que ponto, de fato, hd uma esperada democratizacdo da jurisdicdo pela
excluséo da autoridade, na medida em que a autoridade ndo é apenas encarnada na figura do
que o magistrado decide e como decide, mas principalmente no cargo que ele representa, no
mito que existe em volta da estrutura da atividade que exercita, onde muitas vezes o argumento
de autoridade vale muito mais do que o conteudo propriamente de suas decisbes. A
respeitabilidade de suas decisdes e cumprimento delas ndo encontra espaco no contetdo delas,
mas sim de quem ou de onde (Tribunais) emanam. Semelhante aspecto (argumento de
autoridade) ja foi muito forte quanto a obediéncia dos posicionamentos advindos dos
doutrinadores (juristas por exceléncia), onde a doutrina (ou 0 que 0s juristas pensavam a
respeito do Direito) era influente fonte do Direito e pouco se discordando a respeito dos
contetidos apresentados por estes juristas, como acontecei, por exemplo na Inglaterra e nos
Estados Unidos da América, paises em que tradicionalmente a forga das decisdes jurisdicionais
se apresenta bem mais acentuada que nos paises influenciados mais fortemente pelo civil law,
doutrinadores como Edward Coke e William Blackstone (Inglaterra) e John Marshall e Oliver
Holmes (EUA) emitiam opinides, ndo havendo quaisquer dispositivos de leis determinando que
seus posicionamentos doutrinarios fossem acatados, mas que, pelo argumento da autoridade,
eram obedecidos como se leis fossem (MAGALHAES, 2016, p. 187).

No caso do argumento de autoridade cujas decisGes advém dos magistrados a situacdo
se apresenta ainda mais duradoura, isto porque além da origem do argumento ser da propria
autoridade, o contetdo encontra-se chancelado pelo Estado (o que ndo ocorre com 0s juristas

ou doutrinadores 0s quais ndo se encontram associados a uma instancia de poder, na melhor
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visdo de Arnaldo Vasconcelos), propiciando um nivel de legitimidade as avessas e seguranca

juridica ainda maior.

3 REQUISITOS A ATIVIDADE JURISDICIONAL PARA ROSEMIRO PEREIRA
LEAL

Apos alertar que ao “juiz que nao estivesse investido no cargo, faltar-lhe-ia o requisito
de jurisdi¢do (judicagdo), nao sendo jamais competente para gerir qualquer procedimento”
(LEAL, 2018, p. 173), Rosemiro Pereira Leal aponta, em dissonancia com a doutrina processual
civil dominante, preferéncia ao termo “requisitos” em substitui¢do a “principios”, porquanto
aqueles “equivalem a condigdes que ndo causam a formacao da estrutura logica do processo,
por serem qualidades externas e anteriores ao procedimento judicial e ao processo que definem
os atributos legalmente exigidos ou conferidos pela lei para legitimar a atividade jurisdicional”
(LEAL, 2018, p. 174), enquanto os principios ndo possuem estas caracteristicas.

O estudo dos requisitos a atividade jurisdicional é importante para se dimensionar
a propria extensdo do poder da autoridade em sua tarefa de dizer o direito e os limites exercidos
por ela, havendo necessidade de serem pontuados os aspectos identificadores da formacéo da
referida atividade, os quais encontram-se eles (requisitos) de tal maneira entrelacados que a
falta ou manejo inadequado de qualquer um deles acaba por afetar o préprio sentido ultimo de
democraticidade, inclusive com forte conotacdo e influéncia junto aos principios tipicamente
relacionados ao processo e a acao, dai porque o correto e adequado manejo dos requisitos
propicia diminuir, em Ultima andlise, o grau de subjetividade de aplicar e interpretar a lei, como
atuacdo tipica do magistrado, o qual sempre tende a romper a linha imaginaria dos limites da
subjetiva vontade concreta da lei.
3.1 Primeiro requisito: requisito da investidura

Este requisito aponta que para o exercicio da atividade jurisdicional o magistrado
precisa estar investido do cargo de juiz junto ao Poder Judiciario, o que se da pela posse,
mediante concurso de provas e titulos, em conformidade com o que exige a Constitui¢do
Federal.

Rosemiro Leal propde que haja, a semelhanca de outros paises, a selecdo de
magistrados por meio de sufragio popular, especificamente para julgar demandas em que seja
parte a Unido, Estados ou Municipios, porquanto ha necessidade de imparcialidade do julgador,
0 gue ndo ocorre perante o atual sistema juridico brasileiro. Aduz o processualista mineiro ser
estranho haver “imparcialidade do juiz e sua ‘posi¢do equidistante com relagdo as partes’, para

julgar causas contra a Unido, estado ou municipio ou orgdo, entidade ou empresa estatal ou
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paraestatal” (LEAL, 2018, p. 174), apontando ainda existir no ordenamento brasileiro a figura
0 juiz sem investidura, o que acontece com os arbitros, ¢ a “investidura ex vi legis nas func¢oes
de juiz sem o cargo publico correlato (arts. 17 e 18 da Lei n® 9.307/1996 — Lei de Arbitragem)”
(LEAL, 2018, p. 175), havendo verdadeira anarquia legislativa, neste particular, desfigurando
0 requisito da investidura.

A questdo da investidura de juizes pelo quinto constitucional € algo que precisa
urgentemente ser refeito, quica até mesmo abolido, na medida em que a escolha para integrar
tribunais jurisdicionais das categorias advindas do Ministério Publico e da Advocacia tém
propiciado verdadeiro lobby por parte dos concorrentes (para ndo dizer troca de favores, de
emprego, de amores...) a escolha junto ao cargo de magistrado. O sentido Gltimo do quinto
constitucional (para alguns designado de quinto dos infernos...) € oxigenar o Poder Judiciario,
colocando na Corte membros os quais historicamente “pensam” como advogados ou membros
do Ministério Publico, apresentado ao Tribunal um modo de pensar diferente dos magistrados,
passando a ideia de pluralidade em um colegiado, mas o que se observa € que na maioria das
vezes ao tomarem posse, 0s advogados ou membros do Ministério Publico, logo nos primeiros
anos, passam a ser mais um magistrado, como outro qualquer: a pensar e agir como magistrado,
deixando de lado toda a histéria profissional que tiveram e construiram ao longo de anos, até
décadas.

Hoje, entende-se que o Instituto do Quinto Constitucional contribui muito mais para
denegrir o requisito da investidura do que propriamente para dignifica-lo, onde muitos vezes se
apresentam candidatos “carreiristas” e lobistas, ainda mais porque a escolha final da lista
triplice ndo se da pela propria Classe ou Tribunal, mas pelo Chefe do Executivo, onde a
presenca da politica (e de troca de favores) é latente, ¢ ndo “raras vezes a escolha final recai
sobre o indicado que melhor tenha demonstrado defender os interesses do Executivo,
desequilibrando a balanga da Justica” (HAIDAR, 2022).

3.2 Segundo requisito: requisito da inércia

Dizer que a Jurisdicdo brasileira tem como requisito ser inerte é até um pleonasmo...,
na medida em que basta ver a vagareza, lentidao ou paralisia em que se encontram a maioria
dos autos de procedimento. Mas ndo propriamente nesta acep¢do que o professor Rosemiro
Leal trata em sua teoria neoinstitucionalista do processo.

O requisito da inércia significa que a jurisdicdo somente é movimentada, 0 juiz
somente toma conhecimento das causas, se a parte autora der o “ponta pé inicial”, se a parte
ajuizar a demanda, propor a a¢do. Os magistrados, neste sentido, ficam “inertes”, parados, a

espera da parte (autora) protocolar o pedido exordial, ndo podendo o juiz tomar a iniciativa de
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propor a demanda, o que, alias, iria contrariar a sua propria dimensdo de ter que ser imparcial
e numa situacdo de equidistancia das partes.

Tal requisito tem origem no direito romano, o qual ja afirmava que: “nemo iudex sine
actore (nenhuma atividade jurisdicional sem a provocacao do interessado) ou ne procedat iudex
ex officio (o juiz ndo pode instaurar procedimento por iniciativa funcional propria para examinar
e julgar alegagdes de direitos)” (LEAL, 2018, p. 175), mas que ndo proibe o impulso
processual (este visto com uma caracteristica ou mesmo para alguns juristas como principio
processual), e que uma vez ja em tramitacdo, ndo pode o juiz direcionar a causa sem atentar a
reserva legal, ampliando o objeto do pedido (ultra petita), fora da pretenséo das partes (extra
petita) ou aquém do pedido (citra petita) (LEAL, 2018, p. 176).

Quando o juiz decide além do pedido ou fora dele, querendo fazer justica com as
proprias maos, muitas vezes estamos diante do ativismo judicial, o que normalmente ocorre em
decisbes a favor ou contra o préprio Estado. A proposito, a prépria expressao ativismo judicial

padece de indeterminacdo semantica geradora de confusdes doutrinarias.
Bradley Canon, em artigo seminal na busca da descri¢do das caracteristicas
concretas de uma decisao ativista, inicia o seu texto reclamando justamente da
difusdo por comentaristas de concepgdes disparatadas e desarticuladas do
fendmeno, capazes de retirar seriedade ao termo e de deixar 0s que desejem
entender a discussdo desamparados, numa ‘babel desconexa’. (BRANCO,

2013, p. 388-389).

Rosemiro Leal, por fim, resgata o adagio latino bastante conhecido iura novit curia
(ao juiz cabe dizer o direito e a parte, os fatos), mas pondera que por ser o direito processual
nacional formalistico, necessita serem acatados 0s pressupostos legais, devidamente
fundamentados e obedecendo-se aos preceitos sistematizados das leis (condutas), e somente
afastavel em casos como de ordem publica onde se pode suprir a incuria da parte, caso contrario
0 juiz agiria como arbitro totalitario de ‘“solu¢do de controvérsias com aumento da
conflitualidade social” (LEAL, 2018, p. 176).
3.3 Terceiro requisito: requisito da aderéncia territorial

Este requisito aponta que o juiz s6 pode atuar nos limites territoriais indicados pelas
leis processuais nacionais e pela propria constituicdo e, excepcionalmente, fora do territorio
nacional em decorréncia de tratados ou convengles internacionais em que o Brasil seja
signatario. De certa forma, é a materializa¢do da propria soberania nacional, por meio da funcao
jurisdicional, de dizer o direito dentro do ambito da sua territorialidade. E a atuagéo do limite
do direito positivo (no que se refere as normas de competéncia) de um pais.

Em mundo cada vez mais globalizado, por isso mesmo, os Estados nagdes acabam
elaborando leis (também processuais) para ora ampliar, ora limitar a atuacdo de suas

organizacOes jurisdicionais, aspecto que também e, principalmente, ocorre no ambito da
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politica. O conceito do que é soberania é outro, completamente diferente de sua construcdo
tedrica hé alguns séculos ou mesmo de sua sedimentacdo ha algumas décadas.

A proposito da Soberania, o jurista italiano Chiovenda fez uma longa explanacéo
(CHIOVENDA, 2000, p. 7-22) e cotejo historico a respeito da soberania, das funcdes do Estado,
0 que demonstra a sua preocupacdo em conectar o direito processual com o Estado, ou melhor,
com a razdo e funcéo do Estado, atrelando o elemento legal ao elemento histdrico, no sentido
de provar que muitas das conquistas legislativas foram consequéncias de movimentos sociais
do Estado liberal existente nos séculos anteriores, a ponto de afirmar que entre os diversos
orgdos ndo deve haver contraposicdo, mas coordenacdo” (CHIOVENDA, 2000, p. 7-22), ao
tracar a evolugdo da teoria da separacdo das funcdes do Estado, inicialmente, em Franca,
entendida em sentido rigido e mecanico (MAGALHAES, 2012, p. 44).

O requisito da aderéncia ao territorio, pois, neste particular, é corroborado pelo artigo
13, do atual CPC, segundo o qual “a jurisdi¢do civil sera regida pelas normas processuais
brasileiras, ressalvadas as disposicdes especificas previstas em tratados, convengdes ou acordos
internacionais de que o Brasil seja parte”, em outras palavras, mesmo havendo uma limitagao
a ordem jurisdicional em cada pais (ordenamento juridico), pode haver um expansionismo da
prépria jurisdicdo, respeitados os tratados, convencdes e acordos internacionais em que o Brasil
seja signatario, devendo-se consignar, ademais, que o Unico Poder com jurisdicdo para
internalizar comandos jurisdicionais estrangeiros com o fim de produzir efeitos nacionalmente
é o Judiciério.

3.4 Quarto, quinto e sexto requisitos: requisitos da inafastabilidade, inevitabilidade e
indelegabilidade

Os requisitos da inafastabilidade, inevitabilidade e indelegabilidade encontram-se de
tal forma estruturalmente relacionados entre si que fica até dificil separar um do outro,
consoante se observa que se complementam e aperfeicoam, face o carater de continuidade do
Estado de dizer o direito, a partir do momento em que tomou, para si, a responsabilidade de
dirimir os conflitos ou evitar que eles acontecam.

Nas estrelinhas da inafastabilidade encontra-se o principio de direito processual
designado acesso a justica, cuja nomenclatura mais adequada seria acesso a jurisdicao
(principio da inafastabilidade da jurisdi¢do), mas que em momento excepcionais sao permitidos
outros meios de resolucédo de conflitos, como no caso da autodefesa e da autotutela.

A inafastabilidade inclusive se confunde até mesmo como sendo um principio a ser
estudado na teoria da acdo ou na teoria do processo, e ndo necessariamente no estudo da teoria
da jurisdicéo, tendo uma concepcdo mais politica do que juridica, de estrutura do proprio estado

democratico de direito.
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Uma das bases de sustentacdo da teoria processual neoinstitucionalista do direito € a
aguda critica ao principio do non liquet, por sustentar ser inadmissivel em um Estado, que se
diz alicer¢cado na democracia, admitir-se que havendo omissdo na lei (na verdade lacuna do
ordenamento juridico), possa haver o preenchimento desta lacuna pelo magistrado ou por
Tribunais Superiores, em controle abstrato de constitucionalidade. O manejo do non liquet
apresenta-se como verdadeiro n6 gordio no ordenamento juridico brasileiro, de qualquer pais,
na visdo de Rosemiro Leal, e a sua aplicacdo acaba propiciando certo alargamento da
subjetividade do magistrado, na medida em que possibilita “construir” o direito, molda-lo a
realidade e suprir as lacunas ndo previstas (ou mesmo ndo almejadas pelo legislador) no
ordenamento de um pais, aumentando-se, com isso, 0s poderes do magistrado.

Rosemiro Leal ndo deixou passar despercebidas as incongruéncias, carater estratégicos
e maléficos dos artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do direito Brasileiro, segundo
os quais “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e os principios gerais de direito™? e que “na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum™®, isto porque a CF nio mais recepcionou a
criacdo do juiz utilizar da equidade, costumes, analogia e principios gerais do direito, na medida
em que alarga espaco para a atividade criativa do magistrado, 0 que nem mesmo em um
ambiente de discursividade, como € o processo, sujeito ao contraditorio e a ampla defesa, é
admitido, sendo que tais artigos sdo “clara manifestacdo da tirania da vontade legifera do
Judiciario. Isto porque entrega aos juizes o privilégio da livre interpretacdo do direito posto,
bem como a produc&o deste na hipdtese de auséncia de normas preexistentes” (MAGALHAES,
2017, p. 168).

O mais grave de tudo isto é que referidos dispositivos legais, na verdade toda a lei n.
12.376, de 30.12.2010, substituiu o antigo Dec. Lei n° 4.657 de 04.09.1942, produzido este em
um ambiente nitidamente ndo democratico, enquanto aquela ja agora sob a égide do Estado
Democratico de Direito, passando um “ar” de legalidade, funcionando o Congresso Nacional a
“todo o vapor”, imprimindo um viés de democraticidade a dispositivos legais nitidamente
autocraticos, ao que Rosemiro Leal alertou que a partir de agora

todas as normas do direito brasileiro, ndo s6 as do Cédigo Civil, como também
as constitucionais, serdo, por forca de lei, livremente (discricionariamente)
interpretadas pelo juizo do juiz segundo os “fins sociais” e as “exigéncias do
bem comum” ao alvitre da autoridade selecionadora de sentidos juridicos de
modo topico-retorico (“decisdo motivada”) fundamentados em juizos de
equidade de um “direito justo” de senso comum do julgador, sendo que, caso
ndo haja norma, nem a do Digesto que interessou a Picardi, 0 juiz decidira o

2 Artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.
3 Artigo 5° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro.
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caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito
(arts. 4° ¢ 5° da Lei)” (LEAL, 2015, p. 16).

Complementa apontando ser esta a tirania da vontade legifera dos magistrados, e que
ao se proibir o non liquet, gera uma pratica generalizada da paranoia jurisprudencial do Estado-
Dogmatico, sob o manto da falsa justica célere “justica célere” e da “razoavel duragdo do
processo” (LEAL, 2015, p. 16), tudo isto corroborado com o manejo dos principios gerais de
direito, sendo que a “postura neoinstitucionalista inverte a logica de aplicagdo do direito
(analogia, costumes e os principios gerais de direito) na medida em que se aplica um principio
independentemente de haver uma regra ou uma lacuna no direito” (CATEB, 2016, p. 186).

Esta convivéncia do non liquet com as diretrizes tedricas presentes na Lei de
Introducéo ao Normas do Direito Brasileiro, como no caso dos artigos 4° e 5°, apenas propiciam
maior inseguranca face ao alargamento interpretativo do magistrado construtor do Direito, em
especial por acolher express@es/institutos como fim social e bem comum.

Quanto a inevitabilidade da jurisdigdo, “confirma a caracteristica publica da
atividade que, uma vez provocada, ha de ser prestante, util e eficiente”. Ha forte presenca do
principio de direito processual da celeridade processual e da razoavel duracdo do procedimento,
podendo o Ministério Publico ser penal, civil e administrativamente responsavel pelo mau
manejo (letargia e desidia) da propria ndo agilidade de seu mister. Ainda que previsto em lei,
contudo, este aspecto é pouco usual e quando algum advogado resolve se insurgir em razéo do
precario comportamento desidioso trabalho exercido pelo representante da sociedade, é
prontamente alijado de outros processos em tramitacdo na comarca, além de existir um
corporativismo bastante acentuado nesta classe, como igualmente acontece com as classes dos
magistrados e dos advogados.

Por fim, o requisito da indelegabilidade aponta que “por si mesmo, ndo pode
eximir-se 0 juiz no exercicio da funcdo jurisdicional. E-lhe vedado, a seu alvitre ou
conveniéncia, delegar (transferir, repassar) suas fungdes a outrem” (LEAL, 2018, p. 179),
somente sendo permitido quando a lei expressamente autorize, 0 que é 0 caso dos atos
meramente ordinatdrios, previsto (pronunciamento do juiz) no art. 203, § 4°, do CPC, e que
“independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz
quando necessario”, todavia, os demais pronunciamentos do juiz — Sentenca, decisdo
interlocutoria e despacho — devem ser praticados pelo juiz, ndo havendo que se falar em
delegacéo.

Na prética do dia a dia forense, contudo, a realidade é outra. Tanto em nivel de
juizes singulares com, e principalmente no ambiente de Tribunais, os magistrados “delegam”

para seus assessores (de forma informal, € claro, ja que ndo assinam) a feitura de muitos dos
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atos que sdo inerentes ao magistrado, em especial a elaboracdo de decisGes interlocutorias,
sentengas e acorddos. Observa-se que 0s proprios magistrados se preocupam bem mais na
elaboracdo de sentencas, decisfes interlocutorias ou votos em acorddaos quando ha forte
fiscalizacéo pelas partes, pressdo da sociedade do contetudo processual e, como nao poderia ser
diferente, quando os proprios advogados monitoram o comportamento dos juizes. Este
elemento da prética juridica tem o aspecto negativo e positivo: negativo porque avanca para
funcionarios publicos, muitos dos quais ainda estagiarios ou comissionados, a responsabilidade
de decidirem a vida ou o patriménio de pessoas; mas o principal aspecto positivo consiste em
propiciar, a0 menos em tese, a implementacdo de maior celeridade a demanda, na medida em
que o juiz ao delegar para seus subordinados o andamento (e decisdo) dos processos, de certa
forma propicia a otimizagao de celeridade processual.

Tem-se visto, ademais, principalmente no ambito dos Tribunais, que
desembargadores e Ministros ndo permitem que os advogados (ou partes) tenham audiéncias
com seus assessores juridicos, ou o corpo técnico do gabinete, exatamente para evitar esta
delegacdo indireta, que, no fundo, é uma fragilidade do esgotamento do sistema judiciario
nacional, com excesso de demandas, burocracia estatal que por si desgasta a democraticidade
do Judiciério.

3.5 Sétimo requisito: requisito do juiz natural

Seguindo posicionamento teérico inaugurado por um dos mais vanguardistas
processualista do pais — Aroldo Plinio Gongalves —, o qual prefere a expressido “juizo natural”
a antiquada expressdo “juiz natural”, na medida em que a decisdo ndo € um ato solitario do
magistrado, mas € da jurisdi¢do, organizada que é pelo Poder Judiciario (LEAL, 2018, p. 179-
180), Rosemiro Pereira Leal critica a existéncia deste requisito (principio) no direcionamento
o qual € dado pela maioria dos comentaristas de codigos do pais, porquanto se € natural é porque
nasce junto, nasce da natureza, da esséncia, €, assim s0 poderia ser possivel se houvesse a
“necessaria coexisténcia de jurisdi¢ao e Estado”, o que como se sabe isto nunca ocorreu.

O requisito do juiz natural, presente inclusive na constituigdo, essencialmente encontra-
se dividido em dois aspectos: i) ninguém sera processado e julgado a menos que seja pela
autoridade; ii) ndo podem ser criados tribunais de excecdo para processar e julgar pessoas, a
posteriori. Ha, assim, um forte apelo a seguranca juridica e estabilidade do Direito, ainda que
muitas vezes, ndo somente em Estados tidos democréaticos, mas envoltos de alta carga de
autocracia, sao criados tribunais para julgar e reprimir seus préprios ex lideres politicos ou
organizacOes contrérias a ideologia dominante no cendrio politico do pais. Rosemiro Leal alerta

que este requisito da jurisdicdo ndo “assegura julgamento por juiz imparcial, porque a
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imparcialidade aqui ndo € qualidade intrinseca dos juizes, mas dever estatal
constitucionalizado” (LEAL, 2018, p. 179).

A expressao “natural”, pois, jamais pode ser sindnimo de bonzinho, de comum, de
algo que existe por si s6 e, 0 que € pior, muitas vezes até mesmo projetando a ideia de advinda
de deus, dos cosmos, talvez por isso mesmo alguns juizes se consideram a encarnacao perfeita
do Salvador, na Terra. Este requisito constitui verdadeira garantia, objetiva coibir “uma justica
de privilégios ou de excecdo, assegurando a todos que os seus litigios sejam julgados por juizes
legais, investidos nas suas fun¢des de conformidade com as exigéncias constitucionais”
(ROCHA, 2007, p. 48), proibindo, assim, a criacdo de juizos pré estabelecidos a julgamentos
enderecados a certas pessoas de direito publico ou de direito privado.

Ademais, em tempos de sociedade liquida em que o uso da cibernética encontra-
se cada vez mais reinante e, como ndo poderia deixar de ser diferente, por se encontrar a
atividade jurisdicional inserida na sociedade e diretamente afetada pelas mudancas
tecnoldgicas, para o lado bom e para o lado ruim, o impacto da inteligéncia artificial junto ao
principio do juiz natural é muito forte e acentuado, mas, ainda assim, ela (a inteligéncia
artificial) “é restrita ao principio do juiz natural na medida em que cabera apenas ao magistrado,
que é quem detém competéncia para processar e julgar, tomar decisdes ao longo do processo,
ndo & maquina, que se destinara a auxiliar a autoridade competente” (GUIMARAES, 2020, p.
216).

3.6 Oitavo requisito: requisito da imparcialidade do juiz
Apbs apontar que a imparcialidade ndo pode ser entendida como uma mera

qualidade inerente ao magistrado, mas sim verdadeiro dever constitucional do Estado-juiz,
como direito-garantia das partes, e por isso mesmo que o CPC cuida de disciplinar a respeito
da suspeicdo e impedimento dos juizes como vicios aptos a causarem nulidade dos atos
praticados pelos julgadores, Rosemiro Pereira Leal alerta que, com a inauguracdo do Estado
Democratico de Direito pela CF de 1988,

ndo ha falar em ‘poderes’ que possam autorizar, na visdo arcaica de mero
silogismo protocolar, o juiz assumir a condigdo de dominus processus para a
altissima e transcendente conducdo do procedimento de meras condutas
procedimentais sem que partes ou interessados estejam, por requisito prévio,
em isonomia em seus aspectos integrativos de isotopia, isomenia e isocritica,
conforme exponho em minha teoria neoinstitucionalista do processo (LEAL,
2018, p. 181-182).

Consequentemente, ndo mais pode decidir solipsisticamente, migrando o requisito
da imparcialidade da orbita subjetiva para o recinto da legalidade paradigmatica do juizo de
direito, ndo se podendo dar espaco ao
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garantismo e protagonismo judiciais, ainda que se adotasse a estranha e
paradoxal expressdo ‘dogmatica critica’, porque ndo se explicaria se critica
aqui se remeteria a faculdade da livre razdo kantiana (criticismo) ou a
testificacOes l6gico-discursivas (tensionamentos tedricos) a identificacdo de
aporias na morfologia dos conceitos de protocolizacdo das afirmacdes
doutrinarias (indutivas) do senso comum e do senso comum do conhecimento
(LEAL, 2018, p. 182).

O fato é que o requisito da imparcialidade do juiz ndo se pode conceber em um
estado democratico um juiz imparcial violador do devido processo, sendo que a implantacao do
estado democratico, na perspectiva da constitucionalidade brasileira, € um projeto que o
brasileiro tem que implementar. A imparcialidade decorre dessa observancia do devido
processo. Se ndo se observa o devido processo, que também assume essa expressdo devido
processo legal, se ndo se verga o direito fundamental do contraditério, da ampla defesa e da
isonomia, ndo se pode jamais conceber imparcialidade (LEAL, 2023, p. 254).

Na medida em que haja essa aproximacao, essa colateralidade, essa aderéncia entre
imparcialidade e devido processo, é possivel uma reflexdo de tal sorte que ndo passe o0 advogado
pelo constrangimento de dizer ao cliente dele: “s6 deus sabe sobre o destino de sua causa”,
“cada cabe¢a ¢ um mundo”. E rasa essa afirmagio de que “cada juiz ¢ uma sentenca
diferentemente imprevisivel”, isso ficou tdo arraigado na chamada ciéncia dogmatica do direito
— uma maldicdo que Goldschmidt (um dos grandes pensadores do processo civil, de uma obra
extensa, expressiva), vai dizer que a imparcialidade do juiz consiste em resguardar a
imprevisibilidade da decisdo para o destinatario dela. Olha que absurdo! Entdo a medida que o
juiz resguardasse a imprevisibilidade dessa decisdo certamente ela se tornava bem mais
obscura. Nao haveria qualquer possibilidade de se apontar os rumos do Direito, ndo era possivel
a hermenéutica isoménica. Goldschmidt* assim fez, sustentou que a imparcialidade se fazia do
resguardo dessa imprevisibilidade da decisdo. (LEAL, 2023, p. 255).

3.7 Nono, décimo e décimo primeiro requisitos: requisito da persuaséo racional do juiz,
requisito da motivacao das decisOes judiciais e requisito do duplo grau de jurisdigéo.

Apresentados 0s trés requisitos no mesmo topico, na obra Teoria Geral do

Processo®, Rosemiro Pereira Leal entende existirem fortes conexdes entre a persuaséo racional

4 Ver dissertacdo de Mestrado em Direito pela PUC-MINAS, do advogado Gabriel Gomes Grateki, cujo tema foi:
“A VERTENTE DIALETICA DO PROCESSO EM GOLDSCHMIDT”, & qual é dividida em quatro partes
(1. GOLDSCHMIDT E A “EPISTEMOLOGIA DA INCERTEZA”; 2. AS CARGAS PROCESSUAIS E O ONUS
DA PROVA EM GOLDSCHMIDT; 3. GARANTISMO, ATIVISMO E PROTAGONISMO JURISDICIONAIS
EM GOLDSCHMIDT e 4. A VALIDADE E EFICACIA DA SENTENCA EM GOLDSCHMIDT), onde aponta
ser a teoria neoinstitucionalista do processo elemento central da dissertacéo, devendo-se deixar de pensar 0 juiz
como gestor do processo, e que o poder de incerteza (imprevisibilidade) nas mados do magistrado, no fundo, é
bastante nefasta ao aperfeicoamento e concretizacdo do proprio estado democratico de direito.

5 A obra, cujo subtitulo é até irénico — “primeiros estudos” —, porquanto ndo ¢ um simples manual, ou um ABC do
direito processual; pelo contrario, obra juridica de firme envergadura a qual realmente projeta os jejunos do direito
processual em patamar bem elevado, aptos a se defrontarem com o que ha de mais contemporaneo e critico da
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do juiz, a motivacgdo que as decis@es judiciais devem ter e a sujeicdo destas decisdes a possivel
reversibilidade, o que chama de duplo grau de competéncia.

Mais uma vez se observa que este requisito da persuasao racional do juiz ainda é
influéncia marcante do alto grau de subjetividade em que o direito, ndo apenas processual, ainda
tem da figura do papel paternalista imanente ao julgador — quase que a identificar o juiz como
um dador de direitos, um verdadeiro pai, na acep¢do mais pura da palavra. Mas que como todo
pai, pode ser bom ou ruim, bondoso ou malvado, trancado ou carismatico. Assim, € o juiz, e
estes sdo 0s perigos de colocar na subjetividade o elo para distribuir a justica. A visdo
parternalista do juiz perante a funcdo judicante guarda forte relagdo com as nossas origens
(Portugual), onde a figura do Rei, e de suas Ordenagdes Manoelinas, Filipinas e Afonsinas
ditavam o modo comportamental das leis de dizer o direito em solo portugués e além mar junto
as suas coldnias, como era o caso do Brasil. Depois, com a vinda da familia Real, o Brasil
Império continuava com este viés tipicamente centrado na figura do rei-imperador, 0 que
passava seu ideario também para a funcgdo judicante. Mesmo apds a proclamacédo da Republica,
com a figura agora do Presidente da Republica, o paternalismo apresentava-se cada vez mais
forte, onde o Judiciario também ndo conseguia se desvencilhar desta origem de um guardido,
protetor, de alguém que representava o bem e, como tal, suas decisGes pouco seria questionadas,
atacadas, muitas vezes como manifestacdo de Deus na terra.

Todos estes elementos véo desembocar, inclusive, no manejo da persuaséo racional
do juiz, em alto grau de subjetividade, ainda que se saiba que deve o magistrado decidir em face
de uma lei vazia a qual possa emprestar contetdos de pessoal sabedoria, clarividéncia ou
magnanimidade, observando-se que tal paternidade, no fundo, opera como um significante
todo-poderoso, que permite evocar um relato legendéario colegitimador de uma inquestionavel
sabedoria do comentéario (LEAL, 2018).

Também intimamente vinculado a persuasdo racional encontra-se o requisito da
motivacdo das decisdes jurisdicionais, ndo havendo que se falar em aplicacdo da persuasdo
racional se as decisbes ndo forem devidamente fundamentadas; do contrario as partes do
processo (e a sociedade em geral — para quem ¢é destinada inclusive a decisdo) ndo sabem ou
sabem erroneamente o porqué da decisdo ter sido prolatada desta ou daquela forma, de tal
maneira que as decisdes segundo a consciéncia do julgador ndo possuem amparo legal, porque
“adotam juizos de convicgdo intima, sem que esta convicgéo esteja balizada em critérios legais”
(LEAL, 2018).

processualistica muitas vezes esquecida junto aos bancos universitarios e posteriormente no mundo pragmaético do
forum.
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Quanto a motivacédo das decisdes jurisdicionais, tem a afirmar que o esqueleto do
cddigo atual foi pensado sob a estrutura do “processo como relagao juridica”, de apostar, ainda,
na figura mitica do juiz como dador do processo, ainda que vez ou outra homenageie o dialogo
processual, o cooperativismo e a ética comportamental, mas ainda assim pde a jurisdicdo no
centro das decisdes, e ndo 0 processo, razdo pela qual se entende que ndo houve significativos
ganhos de democracia com a entrada em vigor deste novo CPC, principalmente no que se refere
a fundamentacdo das decisGes jurisdicionais e suas conexdes com o contraditério
(MAGALHAES, 2018, p. 57). No fundo, procurou o CPC, ao “disciplinar situagdes pontuais
onde a decisdo ndo € fundamentada, estabelecer critérios objetivos para diminuir o grau de
subjetividade do ato de decidir” (MAGALHAES, 2018, p. 58), tendo ainda nitidamente adotado
a teoria do processo como relacdo juridica, apostando na figura do juiz como elemento central
da busca da paz social, mas em varios pontos também aposta no cooperativismo processual e
na marca reinante de que o contraditorio (forte) é capaz de diminuir o nivel de subjetividade da
propria atividade julgadora, a ponto de fundamentacdo das decisBes e contraditorios sempre
caminharem juntos.

Em brilhante texto publicado na obra Técnica Processual, sob a coordenacdo dos
professores Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Carlos Henrique Soares, o professor Ulisses
Moura Dalle (DALLE, 2015, p. 71-91) aborda o perigo que é para a construcéo de qualquer
decisdo judicial ndo serem manejadas técnicas processuais adequadas associado ao aspecto da
(im)parcialidade do julgador, o qual tendo sempre a decidir pela subjetividade, em um luta
constante para superar, ou mesmo se entregar, ao Deus Enganador, alertando que

ndo basta a realizacdo de escopos metajuridicos do processo pelo livre labor
da consciéncia do juiz. Agora, esse trabalho de engenharia social, tdo caro aos
instrumentalistas, também é legitimado por uma espécie de aptiddo inata aos
magistrados para, mediante a autoanalise, conseguir acesso ao inconsciente e,
assim procedendo, afastar tanto os preconceitos que orientam o legislador
quando da elaboracdo do texto normativo, quanto aos Sseus proprios
preconceitos (DALLE, 2015, p. 75).

Rosemiro Leal vislumbra, ainda, como requisito da jurisdi¢do o respeito e obediéncia
ao duplo grau da competéncia, na medida em que ao se rever a decisdo tomada acaba tornar
possivel outro ponto de vista do convencimento da propria decisdo, no sentido de que nédo é
eterna. Claro que a definitividade alcanca limites na prépria coisa julgada, no ambito das
normas procedimentais que apontam um ponto final da recorribilidade. Considera o
processualista mineiro, que dentre todas suas obras juridicas e inUmeros artigos juridicos,
aquela pela qual possui maior apreco e consideracdo é “Processo como Teoria da Lei
Democratica”, onde aponta ainda ndo existir, no Brasil, uma direcdo precisa e correta a respeito

do manejo da lei, como teoria, junto a atividade processual, ndo se precisando mais de teorias
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do processo (ainda que algumas destas teorias até que sao relativamente democraticas) mas sim
da existéncia de teorias da lei, no ambito do processo e do procedimento.

O principio do duplo grau da jurisdigdo (competéncia), pois, tem forte conteudo
ideologico e até mesmo lastreado no comportamento humano de néo aceitar, a primeira vista,
uma decisdo que lhe seja desfavoravel. E proprio do homem discordar, recorrer, querer outra
deciséo e, por isso mesmo, referida nova decisdo deve ser prolatada por julgadores mais
experientes (a0 menos em tese), por um colegiado e ndo por uma individualidade, ao que se
aproxima de um ideal de justica mais préximo. N&o pode o principio (requisito) do duplo grau
de jurisdicdo ser suprimido inteiramente, porquanto a Constituicdo Federal assegura a sua
existéncia, podendo ser considerado um principio de direito processual constitucional, na
medida em que previstos recursos como o ordinario, especial e extraordinario, na Carta Magna
(ALVIM, 2000, p. 22).

Aponta-se, ademais, que a previsdo deste requisito a atividade jurisdicional nao
impede a imediata eficacia (execucdo) das decisdes, sendo assegurada a “possibilidade de
revisdo ampla das decisdes, mas garante-se que estas possam produzir desde logo seus efeitos,
independentemente de sua revisdao” (PAES, 2021, p. 61), sendo inclusive o que preceitua o art.
895, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que os recurso terdo efeito devolutivo, a

autorizar a execucdo provisoria e imediata do julgado (PAES, 2021, p. 61).

4 CONCLUSAO

A jurisdicdo é um dos institutos juridicos mais estudados no direito processual
brasileiro, mas, ainda assim, muitos elementos contraditorios e até mesmo confusos se
encontram presentes na seara da dogmatica processual, em especial no ambito do processo civil,
principalmente por haver forte conotacdo politica, fugindo aos aspectos meramente juridico-
processuais €, em especial, porque o Poder Judiciario tem alcangcado um protagonismo bastante
acentuado nas Ultimas décadas no Brasil, o que tem gerado um olhar mais critico e profundo a
respeito da tematica.

O presente artigo juridico buscou apresentar, sempre do ponto de vista critico-
construtivo, os elementos gerais deste instituto, em especial de como tem sido o estudo teorico
da prdpria jurisdicdo no ambito dos cursos juridicos, de graduacdo e pds graduacdo, até se
chegar no cerca do desenvolvimento do estudo — os requisitos da atividade jurisdicional, na
visdo do processualista e epistemdlogo mineiro Rosemiro Pereira Leal, onde foram revisitados
0s conceitos e concepcodes relacionados a este aspecto da Jurisdi¢do, sempre tomando com base

a teoria processual neoinstitucionalista do direito.
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A importancia deste estudo, que também se envereda para o aspecto social e politico,
ndo ficando meramente nos cercados do mundo juridico, consiste na apresentacdo de um novo
modo de pensar a jurisdicdo, ndo tanto atrelada a escola instrumentalista do processo,
dominante no cenario juridico nacional e que ainda influencia bastante a construcéo do direito
processual, sua aplicabilidade, e as proprias fontes do direito processual, como um todo, na
medida em que, colocando-se novos olhares no entorno do que é e como deve ser entendida a
jurisdicdo, pode-se contribuir para a concretizagdo dos direitos e garantias constitucionais, na
medida em que a construcdo de outros elementos teoricos — ofertados a critica (Popper) sao
capazes de descontruir o que ha anos se encontra sedimentado na cultura juridica processual

nacional, a projetar uma sociedade mais justa, fraterna e igualitaria.
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