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ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

Os trabalhos relatados nesta apresentag@o tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho: Acesso a Justi¢a, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI,
ocorrido entre 06 a 09 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia - UNB, sobre o tema
“Direito e Desigualdades. diagndstico e perspectivas paraum Brasil justo”.

A proposta do trabalho € inovadora vez que, a partir da apresentacdo dos resumos rel atados
pelos pesquisadores, realiza-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, que também tém a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para 0 sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos apresentados foram:

1- “A CRISE DO ESTADO E A DESJUDICIALIZAQAO: ENTRE O IMOBILISMO E A
BUSCA POR UMA ORDEM JURIDICA JUSTA”, de autoria de Afonso Soares de Oliveira
Sobrinho e de Clarindo Ferreira Araljo Filho, tratou das possibilidades de degjudicializagéo,
em especia por meio da atuacdo dos Cartdrios, como forma de garantir uma ordem juridica
justa. Além de destacar os casos em que tal desjudicializacdo j& ocorreu, 0s autores também
analisam novas possibilidades que podem ser adotadas em homenagem ao aperfeicoamento
do acesso a Justica.

2- “ACESSO A JUSTICA E DESIGUALDADE SOCIAL: REFLEXOS NA EFETIVAC}AO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS’, os autores Guilherme Barbosa da Silva e Amanda
Querino dos Santos Barbosa tratam da Justica como fonte de promocgdo da igualdade,
alertando para o fato de, algumas vezes, a auséncia de defensor constituido fazer com que o
proprio acesso a justica seja desigual, o que pode ser suprido com a nomeagdo de um



defensor publico. Além disso, o artigo trata de ajustes que devem ser feitos no proprio
Judiciario para combater a sua morosidade e a sua inacessibilidade. Dentre estes agjustes,
destaca-se 0 programa de justica itinerante mantido pelo Tribunal de Justica do Parana.

3- “A RELATIVIZACAO DA COMPETENCIA TERRITORIAL TRABALHISTA A LUZ
DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA”, de Mércia Cruz Feitosa e de Monica Teresa
Costa Sousa, analisa a possibilidade de a competéncia territorial trabalhista ser relativizada a
fim de garantir ao trabalhador 0 acesso a Justica, uma vez que a norma que exige que a acao
deva ser proposta no local da prestacéo do trabalho dificulta tal acesso a Justica. O artigo
destaca casos em gue tem se admitido o ajuizamento da acéo no local de domicilio do
trabal hador, quando ele for hipossuficiente.

4- “ACESSO A JUSTICA E TRANSFORMACOES SOCIAIS: DIREITO A
HOMOAFETIVIDADE”, de Michelle Fernanda Martins e Simone Stefani Signori, se inicia
com uma pergunta: as transformacdes sociais geram o nascimento de direitos ou o
nascimento de direitos gera transformacdes sociais? Na sequéncia, o0 artigo trata do acesso a
Justica e como ele se correlaciona com o direito a homoafetividade, a partir de um estudo
comparativo entre a realidade argentina, onde existe lei que garante o direito a
homoafetividade, e o Brasil, onde tal legislacéo inexiste.

5- “ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA COMO FUNDAMENTO DA DIGNIDADE
HUMANA, JUSTICA OU IMPOSICAO INTERNACIONAL?, lvan Aparecido Ruiz e
Caroline Christine Mesqguita analisam o significado que é atribuido ao termo “acesso a
Justica’, apresentando 0s aspectos que envolvem a sua conceituacdo e efetivagéo,
defendendo que ele deve ser interpretado como o acesso a ordem juridica justa.

6- “ACESSO NEGADO: TRANSIDENTIDADES E ACESSO A JUSTICA NO ESTADO
DO MARANHAOQO”, de Tuanny Soeiro Sousa, advém de um questionamento sobre as
demandas promovidas por transexuais para a alteracdo de seus dados no registro de
nascimento. A pesguisa que fundamentou o artigo encontrou apenas 03 (trés) acbes dessa
espécie na Justica do Estado do Maranhdo. O que se notou € que os obstaculos para a
propositura dessas acdes seriam de ordem social e psicolégica, e ndo juridicas ou judiciais. O
destaque de tal artigo é que ele, além de uma pesquisa bibliogréfica, também possui uma
pesquisa de campo, ha qual foram coletados os dados para a sua el aboracéo.

7- “AS PERSPECTIVAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO A PARTIR
DO ESTUDO DA FASE PRETRAIL DO PROCESSO CIVIL NORTE-AMERICANO”,
Rafael Gomiero Pitta e Jéssica Amanda Fachin fazem uma analise das perspectivas do novo



Caodigo de Processo Civil, a partir do estudo da fase pretrail do processo civil norte-
americano, questionando se a importac@o pelas leis brasileiras de ingtitutos de direito de
outros paises tem sido eficaz na promocéo do acesso a Justica.

8- “BREVES COMENTARIOS SOBRE O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE

DEMANDAS REPETITIVAS’, de Viviane Lemes da Rosa e André Ferronato Girelli,
destaca a importancia do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na
concretizacdo dos principios que nortearam a reforma do novo Codigo de Processo Civil.
Além disso, sustenta que o IRDR pode ser um instrumento de efetivacéo do acesso a Justica,
ao garantir que o cidaddo saiba previamente como tem decidido o Judiciério, a partir de seus
precedentes. Por fim, o artigo afasta as principais criticas comumente feitas ao mencionado
Instituto, sustentando que elas sdo improcedentes.

9- “CIDADANIA E ACESSO A JUSTICA: UMA ANALISE DE DADOS DO NUCLEO
DE PRIMEIRO ATENDIMENTO DO XX JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA COMARCA
DA CAPITAL —RJ, Lilian Trindade Pitta destaca a importancia da informacéo ao cidaddo
como forma de garantir ndo apenas 0 acesso a Justica (aqui concebido como 0 acesso ao
Poder Judiciario), mas o proprio acesso ao direito do qual se € titular. A partir de tais
premissas, 0 artigo defende a necessidade de o cidaddo ser informado sobre os seus direitos,
afim de que ele possa exercita-los plenamente. No mais, esse € mais um artigo baseado néo
apenas em uma pesquisa bibliogréfica, mas, também, em uma pesqguisa de campo (coleta de
dados) realizada em Juizado Especial da Comarca do Rio de Janeiro.

10- “CONCILIACAO E MEDIACAO — NOVOS RUMOS TRACADOS SOB A LUZ DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E DA LEI 13.140/2015 PARA PROMOCAO DO
ACESSO A JUSTICA”, de Dauquiria de Melo Ferreira e de Luciana Aboim Machado
Gongalves da Silva, trata dos institutos da conciliacdo e da mediacdo, bem como as
transformacdes pelas quais eles deverdo passar a partir da aprovacéo do novo CPC e da Lei
n°® 13.140/2015, que deram grande importancia aos dois institutos que careciam de
regulamentacéo no Brasil.

11- Ao lado de uma maioria de artigos que tratam do acesso a Justica no ambito civil, o
artigo “DECISOES JUSTAS EM PROCESSO ADMINISTRATIVO: HA GARANTIA DE
IMPARCIALIDADE SEM GARANTIA DE INDEPENDENCIA?’, de Marlyus Jeferton da
Silva Domingos, inova ao tratar do tema no ambito administrativo. Nesse sentido, o
mencionado artigo trata do processo administrativo e da necessidade de ele observar o devido
processo legal, na busca de decisdes justas. Questiona o0s problemas gerados no ambito
administrativo pela necessidade de se observar o principio da legalidade, o que



impossibilitaria a independéncia no julgamento e, por consequéncia, a sua imparcialidade. O
artigo, por fim, analisa o fato de a Administragdo Publica ndo conseguir resolver 0s seus
problemas e obrigar o cidad&o a buscar atutela do Poder Judiciario.

12- “DEFENSORIA PUBLICA: GARANTIDORA DO ACESSO A JUSTICA AO
HIPOSSUFICIENTE ECONOMICO E INSTRUMENTO DE PROMOCAO DOS
DIREITOS HUMANOS’, de Robson Aparecido Machado e de Dirceu Pereira Siqueira,
destaca a atuagdo da Defensoria Publica ndo apenas na garantia de acesso a Justica mas,
também, na defesa e promocéo dos direitos humanos das pessoas com hipossuficiéncia
econémica

13- “DEVIDO PROCESSO LEAL: BOA-FE E SIMETRIA ENTRE AS PARTES’, Paulo
Henrigue Helene e Eduardo Hoffmann partem da boa-fé como eixo que deve nortear as
relacbes pessoais e, também, a importancia que tal principio ganhou no processo, em
especial, a partir do novo CPC, que valorizou a boa-fé entre as partes, na busca de uma
atuacdo simétrica e legal. O artigo destaca, também, a importancia de o principio da boa-fé
ser tratado com os académicos do direito.

14- Mais uma vez, saindo do ambito do processo civil, o artigo “DO ACESSO A JUSTICA
NA LEI MARIA DA PENHA”, de Marcus Guimarées Petean, analisa a aplicacdo do
principio do acesso a Justica no ambito penal, em especial nos processos que envolvem a
aplicacdo da Lei Maria da Penha. Além disso, o artigo trata da isonomia que deve ser
observada nos processos que envolvem a violéncia doméstica, 0 que permitiriaque alei fosse
aplicada ndo apenas as mulheres mas, também, as pessoas gque se identificam com o género
feminino, como |ésbicas e transexuais.

15- "DO POSITIVISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO: IMPLICACOES NO
ACESSO A JUSTICA", de Catherine Thereze Braska Hazl, analisa as mutacfes sofridas no
acesso a Justica com a mudanca de paradigma do positivismo para 0 neoconstitucionalismo.
Além disso, o artigo questiona no que consiste, efetivamente, 0 acesso a Justica, defendendo
gue ele ndo pode ser concebido como a simples possibilidade de acionar o Poder Judiciério.

16- "EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA: A JUSTICA RESTAURATIVA COMO
NOVO PARADIGMA E INSTRUMENTO DE AMPLIACAQ", a autora Thifani Ribeiro
Vasconcelos de Oliveira defende a necessidade de resposta justa e adequada para os
conflitos, a qual, contudo, ndo necessariamente precisa ser dada pelo Judiciario. O artigo
trata do acesso a Justica no processo penal e defende a aplicacdo de meios alternativos para a
solucéo das demandas, defendendo a valorizacdo do papel da vitima. Sustenta que deveria



prevalecer no direito penal, assim, principios da justica restaurativa, com o objetivo de
restaurar os lagos rompidos com o crime e humanizar o processo, empoderando autor e
vitima para que juntos busquem a melhor solucéo para o processo. Por fim, o artigo trata da
mudanca de paradigma da culpa para o da responsabilidade, inclusive analisando a auto-
responsabilizacao.

17- "ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL E JUSTICA: DIREITO, SOCIEDADE E O
TERCEIRO SETOR", Bruno Valverde Chahaira analisa a situagdo das comunidades do
Estado de Rondénia que, por estarem a varias horas de barco da capital ou de alguma cidade
com um 6rgédo da Justica, tém o seu acesso a Justica dificultado. O artigo defende, ainda, que
em referido contexto socia as entidades do terceiro setor podem atuar como auxiliar do
Poder Publico no acesso a Justica.

18- “GRATUIDADE DA JUSTICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O
CREDIARIO DO PODER JUDICIARIO: ACESSO OU NEGACAO DA TUTELA

JURISDICIONAL?’, de André Murilo Parente Nogueira e Manuella de Oliveira Soares, 0s
autores analisam a possibilidade prevista no novo Codigo de Processo Civil que autoriza o
parcelamento das custas processuais, suscitando questionamentos quanto a sua aplicacéo,
inclusive se podera se ter um verdadeiro “crediario”, que, muitas vezes, deixara de ser um
beneficio e pode se tornar um 6nus, em especial nos casos de novas custas que poderdo gerar
novos “carnés’.

19- "NOTAS SOBRE A ARBITRAGEM TRIBUTARIA E SUA ADOCAO NO BRASIL
SOB UMA PERSPECTIVA POS-MODERNA", Anténio Carlos Diniz Murta e Priscila
Ramos Netto Viana defendem a possibilidade de adocdo da arbitragem como forma de
solucéo de litigios em matéria tributéria, a partir de experiéncia do Direito Portugués.
Sustentam que a adocéo da arbitragem pode ser um instrumento que garanta decisoes céleres
e justas nos conflitos em matéria tributaria e o texto também afasta os principais entraves a
aplicacdo da arbitragem na temética.

Com se vé pela leitura dessa apresentacéo, os artigos exploraram de forma ampla a
pluralidade de tematicas decorrentes do principio do acesso a Justica, analisando a sua
aplicacdo ndo apenas no direito processual civil mas, também, no direito processual penal e
no direito administrativo.

Além disso, importante destacar que os artigos trataram da realidade de diferentes Estados da
Federac&o, apresentando diversos contextos nos quais a aplicacéo do principio do acesso a
Justica ocorre de forma diversa.



Por fim, esperamos que o presente trabalho seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento
de novos projetos e textos em defesa do acesso a Justica.

Prof. Dr. Frederico da Costa carvalho Neto (UNINOVE)

Prof. Dr. Jefferson Aparecido Dias (UNIMAR)

Profa. Dra. Vivian de Almeida Gregori Torres (USP)



DECISOES JUSTASEM PROCESSO ADMINISTRATIVO: HA GARANTIA DE
IMPARCIALIDADE SEM GARANTIA DE INDEPENDENCIA?

FAIR DECISIONSIN ADMINISTRATIVE PROCESSES: ISTHERE
IMPARTIALITY GUARANTEE WITHOUT INDEPENDENCY GUARANTEE?

Marlyus Jeferton Da Silva Domingos

Resumo

O principio do devido processo legal deve também ser observado nos processos

administrativos. Considerando que a decisdo de uma autoridade administrativa por vezes
pode refletir um verdadeiro julgamento, o artigo tem por objetivo geral analisar a existéncia
de previsdo normativa para a imparcialidade e a independéncia de um julgador e como
objetivo especifico identificar a possivel relacdo entre elas. Além da pesquisa bibliogréfica,
foi utilizada como metodol ogia a observacéo participante, uma vez que o autor desempenha a
funcéo de julgador de litigios em processos administrativos fiscais na Secretaria de Fazenda
do Estado do Rio de Janeiro.

Palavras-chave: Devido processo legal, Independéncia, Justica administrativa

Abstract/Resumen/Résumé

The principle of due process of law must be observed in administrative processes. Whereas
the administrative authority’s decision can sometimes reflect a true judgment, the general

objective of this article is analyzing the existence of rules for impartiality and independency
for a judge and the specific objective is recognizing the possible relationship between these
technical features. Beyond the literature research, the participant observation was used as a
method to prepare this article, since the author judges disputes in tax administrative processes
in the Finance Secretary on the State of Rio de Janeiro.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Due process of law, Independency, Administrative
justice
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1. INTRODUCAO

O devido processo legal (due process of law), previsto expressamente no art.
5°, LVI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), é principio
constitucional que abrange varios outros necessarios a obtencdo de uma decisdo justa,
tais como os expressos no inciso LV do mesmo artigo da CRFB (contraditorio e ampla
defesa).

Este ultimo inciso traz outra importante informacdo: o devido processo legal
ndo estd limitado aos processos judiciais, devendo também estar presente nos
administrativos.

Além disso, é cedico que as decisdes em um processo administrativo com
frequéncia afetam os direitos de seus interessados e, por isso, tém regras basicas
previstas em normas legais.

Considerando que a decisdo de uma autoridade administrativa por vezes pode
refletir um verdadeiro julgamento, o presente trabalho tem por objetivo geral analisar a
existéncia de previsdo normativa para a imparcialidade e a independéncia de um
julgador e como objetivo especifico identificar a possivel relacdo entre elas.

Haveria garantia de imparcialidade na decisdo em um processo administrativo
sem uma garantia de independéncia da autoridade administrativa competente para este
ato?

Para chegar aos objetivos propostos o autor entendeu necessario demonstrar
uma evolucdo histérica da relacdo entre a imparcialidade e a justica, identificar a
constitucionalidade das garantias de independéncia de um julgador, verificar uma
possivel coexisténcia entre as garantias de independéncia e a imparcialidade e verificar
a necessidade de aplicagdo dessas garantias aos julgadores presentes na administragéo
publica.

Em relacdo a citada evolugéo historica, foi abordado o aparecimento do Estado
e a decorrente necessidade de entregar a decisdo em litigios para um julgador
competente, com o objetivo de deixar no passado a predominancia da forca fisica e
alcancar um resultado justo, bem como as diferengas entre as caracteristicas de um
julgador desde a Mesopotamia, passando pelos periodos da ldade Média e do

Renascimento, até os dias atuais.

187



Em relagdo a identificacdo da constitucionalidade das garantias de
independéncia de um julgador e a verificacdo de uma possivel coexisténcia entre as
garantias de independéncia e a imparcialidade, foram analisados os artigos 95 e 99 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Tal anélise foi considerada importante para o desenvolvimento do presente
artigo por verificar que o legislador constituinte, ciente da necessidade de impedir
limitacOes espurias ao poder de decisdo, procurou fixar garantias ao Poder Judiciario e
aos Juizes, aqueles que detém a funcao tipica de julgamento.

Em relacdo a verificacdo da necessidade de aplicacdo dessas garantias aos
julgadores presentes na administracdo publica, foi abordado que o legislador
infraconstitucional ndo acompanhou a logica do constituinte em relacdo a previsdo de
garantias de independéncia, criando um ambiente propenso a falhas no que se refere ao
cumprimento do devido processo legal em sede administrativa.

A hipdtese principal do autor é a impossibilidade de garantir um julgamento
justo quando ndo ha previsdo normativa de garantias de efetiva independéncia para o
julgador.

A justificativa principal do presente artigo é a necessidade de demonstrar a
existéncia de possiveis falhas que dificultariam a implementacdo do devido processo
legal na administracdo publica, trazendo, assim, uma colaboracdo para a implementagdo
de uma efetiva justica administrativa.

Importante destacar que a auséncia deste devido processo legal pode trazer
efeitos desiguais para as partes que desejam questionar as decisdes das autoridades
administrativas, uma vez que a necessidade de alcangar um resultado justo, tendo acesso
ao poder judiciario, acarretaria no aumento de custos, por vezes insuportaveis para um
determinado grupo de administrados.

As metodologias utilizadas para a confeccdo deste artigo foram a pesquisa
bibliogréafica e a observagéo participante.

Esta Gltima se da pelo fato do autor trabalhar na Secretaria de Fazenda do
Estado do Rio de Janeiro, na fungdo de Auditor Tributario, competente para o

julgamento de litigios em processos administrativos fiscais.
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2. DESENVOLVIMENTO

Para analisar a existéncia de previsdo normativa para a imparcialidade e a
independéncia de um julgador, bem como identificar a possivel relacdo entre elas, torna-
se necessario demonstrar uma evolucgéo histérica da relacéo entre a imparcialidade e a
justica, identificar a constitucionalidade das garantias de independéncia de um julgador,
verificar uma possivel coexisténcia entre as garantias de independéncia e a
imparcialidade e verificar a necessidade de aplicacdo dessas garantias aos julgadores

presentes na administracao publica.

2.1 A IMPARCIALIDADE E A JUSTICA: EVOLUCAO HISTORICA

Com o aparecimento do Estado, decorrente de um pacto social (ROUSSEAU,
1999), surge a necessidade de entregar a decisdo em litigios para um julgador
competente, com o objetivo de deixar no passado a predominancia da forca fisica e
alcancar um resultado justo.

Porém, essa busca pela justica, como a entendemos atualmente, nem sempre
era uma das funcbes desses julgadores. Em sua obra, Historia, Figueira (2002, p. 28)
ensina que, em relacdo ao respeito dos julgadores da Mesopotamia ao Cédigo de
Hamurabi, “muito diferente dos codigos atuais, os juizes mesopotdmicos ndo eram
obrigados a seguir seus artigos; sua principal funcdo era mostrar a justica e o poder do
rei”.

O julgador, na época, era uma espécie de longa manus do Rei. A
imparcialidade, em especial quanto aos litigios entre o individuo e o Estado, era
claramente inexistente. A nogéo de direito e justica se limitava ao cumprimento das
ordens reais. Tal situagdo perpassou por toda a Idade Média, acrescentando, nessa era, a
caracteristica divina a vontade do Rei.

Com o Renascimento, a nogdo de direito e justica comeca a migrar do divino
ao racional. E o que se entende da obra Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica,
Decisdo, Dominacdo, do autor Tercio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 65), quando o
autor menciona que “a partir do Renascimento, o direito ira perder progressivamente
seu carater sagrado. E a dessacralizacdo do direito significard a correspondente

tecnicizacao do saber juridico.”
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Racionalizado o direito, surge a teoria tripartite da separacdo dos poderes,
capitaneada por Montesquieu (1995, p. 118):

A experiéncia mostra que todo homem que tem poder é tentado a
abusar dele. Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela
disposicdo das coisas, o poder faca parar o poder. Uma Constituicdo
pode ser de tal modo que ninguém sera obrigado a fazer coisas que a
lei ndo obriga, nem serd impedido de fazer as que a lei permite. Para o
cidaddo, a liberdade politica é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um possui de sua seguranga.

E, para que se tenha essa liberdade, é preciso que o governo seja de tal
modo que um cidaddo ndo possa temer outro cidadédo.
(MONTESQUIEU, 1995, p. 118)

Desde entdo, os arbitrios dos Reis comecaram a ser questionados, ja que o
julgamento passou a ser caracteristica tipica de um poder (Judiciario), independente dos
demais. A lei passa a ser a referéncia principal de um julgador, com vistas a inibir
abusos de autoridade e buscar a igualdade formal entre os homens.

Vale observar que, a partir deste momento, o impedimento para um julgamento
imparcial deixou de existir, pois o julgador ndo era mais um “cumpridor das ordens
reais”, passando a ter a lei como referéncia Unica.

Porém, ainda havia lacunas para se chegar ao que entendemos atualmente
como julgamento imparcial, uma vez que, até entdo, o judicidrio seria um mero
cumpridor das leis escritas, ainda que injustas.

Esse entendimento positivista do Direito, de inspiracdo Kelseniana, certamente
ndo se adequa ao que atualmente se entende por justica, busca incessante de um
julgador (KELSEN, 1991).

As correntes idealistas do direito trataram de enfrentar a questao.

E o que se extrai da obra de Freitas Filho (2003, p. 40-41), Crise do Direito e
Juspositivismo: A Exaustdo de um Paradigma:

O paradigma vigente é uma construcdo teérica forjada e consolidada
no decorrer da modernizacdo sécio-econdmica do pais, entre 0s anos
60 e 80, e é vinculado ao carater normativista do positivismo de
inspiracdo kelseniana. Este paradigma considera o Estado como fonte
central de todo o Direito e a lei como sua Unica expressdo, formando
um sistema fechado e formalmente coerente, cuja pretensdo de
“completude” despreza, como ja dito, no designativo de
“metajuridicas”, todas as indagagdes de natureza social, politica e
econbmica. (FREITAS FILHO, 2003, p. 40-41)
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A Teoria Tridimensional do Direito, de Reale (1994), surge desses
enfrentamentos, estabelecendo a ideia de que o Direito tem seus aspectos normativo
(ordenamento), fatico (efetividade social) e axioldgico (justica), abrindo caminho tanto
para Dworkin quanto para Habermas sedimentarem o compromisso entre o Direito e a
Justica, acima do existente entre o Direito e as normas positivadas.

Chega-se, assim, ao entendimento contemporaneo do objetivo do direito e 0
julgador, finalmente, consegue ter como referéncia maxima de suas decisfes a busca
pela justica e, consequentemente, um comportamento imparcial.

Vale ressaltar que essa busca demanda o conhecimento dos principios
constitucionais vigentes e, para torna-los efetivos, o julgador pode se deparar com uma
omissdo legislativa, tendo que, se necessario, utilizar costumes de conteldo praeter
legem?, com base no art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual
preceitua que, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito”.

Seguindo tal norma, tem o julgador, imparcial, a subjetividade como uma das
caracteristicas marcantes de seu labor, mostrando-se, assim, necessarias algumas
garantias (abordadas adiante), para evitar influéncias externas ao exercicio do seu poder
decisorio.

2.2 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DE UM JULGADOR

O direito € um conjunto de normas juridicas validas e a afericdo desta validade
depende da existéncia de um escalonamento daquelas normas. Sera considerada valida
uma norma juridica quando puder ser subsumida a outra (hierarquicamente superior).

Este modo de afericdo se mantém até encontrar uma norma constitucional, a
qual, por ser positivacdo da vontade do real detentor do poder — o0 povo —, deve ser a
maior referéncia para a decisdo de uma autoridade competente.

O legislador constituinte, ciente da necessidade de impedir limitacfes espurias
ao poder de deciséo, procurou fixar garantias ao Poder Judiciario e aos Juizes, aqueles
que detém a funcdo tipica de julgamento.

Constam, pois, na Carta Magna vigente tais garantias, classificadas como

institucionais, no artigo 99, ou funcionais, no artigo 95 (SILVA, 2005).

! Costumes existentes e prévios a existéncia de uma norma.
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Essas ultimas (funcionais), segundo a melhor doutrina, dividem-se em
garantias de independéncia (incisos | a Ill) e garantias de imparcialidade (pardgrafo
anico), in verbis:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:
| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida ap6s dois
anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais
casos, de sentenca judicial transitada em julgado;
Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma
do art. 93, VIII,
111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X
e Xl, 39, § 4°, 150, Il, 153, I1I, e 153, § 2, |.
Paragrafo unico. Aos juizes é vedado:
| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo, salvo
uma de magisteério;
Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em
processo;
111 - dedicar-se a atividade politico-partidaria.
IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢Ges
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excegdes previstas em lei;
V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes
de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracao.

A classificacdo doutrinaria para o paragrafo unico, citado acima, merece uma

pequena observacao: ndo se tratam de garantias de imparcialidade em listagem numerus
clausus?, sendo meros exemplos de comportamentos que tém potencial para abalar a
imparcialidade esperada de um julgador.

A imparcialidade é conceito intimamente ligado com o julgamento justo,
decorrente do principio do juiz natural, assim entendido por Mendes (2012) e Pacheco
(1985), e do principio da isonomia, assim entendido por Campanelli (2006) e Freitas
(2004). Desses entendimentos é possivel extrair que a imparcialidade € principio
constitucional implicito.

Vale destacar, também, que as garantias de independéncia ja se mostravam
fundamentais desde a nossa primeira Constituicdo, datada de 25 de marco de 1824, onde
a ideia ficou adstrita a vitaliciedade, conforme se observa da leitura dos artigos 153 e
155 (in verbis):

Art. 153. Os Juizes de Direito serdo perpetuos, o que todavia se ndo
entende, que ndo possam ser mudados de uns para outros Logares pelo
tempo, e maneira, que a Lei determinar.

[.]

Art. 155. S6 por Sentenca poderdo estes Juizes perder o Logar.

2 NGmero fechado
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Na Constituicdo de 1891 a vitaliciedade manteve-se garantida pelo artigo 57 e,
no 8 1° do mesmo artigo, surge a garantia da irredutibilidade de subsidios (in verbis):

Art. 57. Os Juizes federais sdo vitalicios e perderdo o cargo
unicamente por sentenca judicial.

8 1°. Os seus vencimentos serdo determinados por lei e ndo poderdo
ser diminuidos.

A partir da Constituicdo de 1934, em seu artigo 64 (in verbis), sdo previstas as
trés modalidades de garantias:

Art 64 - Salvas as restricdes expressas na Constituicdo, 0s Juizes
gozardo das garantias seguintes:

a) vitaliciedade, ndo podendo perder o cargo sendo em virtude de
sentenga judiciaria, exoneracdo a pedido, ou aposentadoria, a qual serd
compulséria aos 75 anos de idade, ou por motivo de invalidez
comprovada, e facultativa em razdo de servigos publicos prestados por
mais de trinta anos, e definidos em lei;

b) a inamovibilidade, salvo remocéo a pedido, por promogdo aceita,
ou pelo voto de dois tercos dos Juizes efetivos do tribunal superior
competente, em virtude de interesse publico;

c) a irredutibilidade de vencimentos, os quais, ficam, todavia, sujeitos
aos impostos gerais.

Sem diminuir a importancia das garantias funcionais, o presente trabalho tem
como um dos enfoques a analise da necessidade de coexisténcia de garantias de

independéncia e principio da imparcialidade, conforme veremos adiante.

2.3 A NECESSARIA COEXISTENCIA DE GARANTIA DE INDEPENDENCIA E
IMPARCIALIDADE

A independéncia esta atrelada & imparcialidade, mas com esta ndo se confunde,
conforme entendimento de Rocha (1995).

Independéncia e imparcialidade, embora conceitos conexos, eis que
servem ao mesmo valor de objetividade do julgamento, no entanto
tém significacbes diferentes. Enquanto a imparcialidade ¢ um modelo
de conduta relacionado ao momento processual, significando que o
juiz deve manter uma postura de terceiro em relacdo as partes e seus
interesses, devendo ser apreciada em cada processo, pois, s6 entdo é
possivel conhecer a identidade do juiz e das partes e suas relacGes, a
independéncia é uma nota configuradora do estatuto dos membros do
Poder Judiciario, referente ao exercicio da jurisdicdo em geral,
significando auséncia de subordinagdo a outros oOrgdos. (ROCHA,
1995, p. 30)
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O autor, quando define a imparcialidade como um modelo de conduta
relacionado ao momento processual, traz luz a sua relagdo fundamental com o processo
justo.

N&o ha como se pensar em decisdo justa quando quem tem competéncia para
tanto possui manifesto apreco prévio pelos argumentos de somente uma das partes. A
parte adversa ndo conseguira percebé-lo como julgador, mas sim como argumentador
adicional.

Mas ndo € s0 isso.

A mesma parte também ndo conseguira visualizar um efetivo julgador se ele
n&o for coerente nos seus argumentos, ou seja, demonstrar suas convicgdes, mas decidir
de forma diversa com fundamento em uma norma existente, por exemplo.

Além disso, ndo ha como ignorar que a auséncia de independéncia de um
julgador pode influenciar sobremaneira a sua deciséo.

Todo ser humano tem posicionamento a respeito de um tema que lhe é afeto.
Com um julgador ndo ha que ser diferente. Exigir que se separe sua funcdo da sua
cultura seria improprio.

Frise-se que a decisdo de um julgador sempre terd influéncia de sua visdo
pessoal sobre o caso concreto. Ndo é razoavel exigir que ele esqueca todas as suas
convicgdes sobre um tema antes de aborda-lo em um litigio.

Exatamente por isso, é natural que de uma norma complexa possam surgir
interpretacdes variadas a partir da inteleccdo do julgador. Todas essas interpretacfes
passam pelo “filtro pessoal” dele e terdo resultados de acordo com seus preceitos a
respeito do tema.

E o “poder criativo” necessario a interpretagdo de uma norma.

Esse poder, que tem relacdo direta com a independéncia do julgador, acaba por
permitir que a busca pela justica seja constantemente renovada e aprimorada.

Relacionam-se, assim, neste ponto, as trés caracteristicas fundamentais para o
trabalno de um julgador: a busca pela justica, a sua independéncia e a sua
imparcialidade.

A auséncia de quaisquer dessas caracteristicas ndo impedird o surgimento de
uma decisdo, mas certamente causard, em pelo menos uma das partes em litigio, a

sensacdo de que ndo houve um efetivo julgamento.
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Importante relembrar que o presente trabalho ndo tem como objetivo a anélise
de garantias e caracteristicas dos juizes (poder jurisdicional), mas sim a das pessoas com
a funcdo de julgar, ainda que extrajudicialmente, motivo pelo qual serd abordado

adiante a busca pela justica dentro da administracédo publica.

2.4 JUSTICA ADMINISTRATIVA

Inicialmente, é imperativo conceituar a terminologia utilizada no presente
texto: a expressdo “justica administrativa’ se relaciona com a estrutura (organica e
funcional) da administracdo publica (ndo jurisdicional) necesséaria para o julgamento de
litigios surgidos em “contenciosos administrativos”.

Estes contenciosos sdo considerados inaugurados com as reclamacBes ou
impugnacdes de um administrado em relagdo a um ato administrativo tendente a atingir
seus direitos individuais.

Considerando que a previsdo de um devido processo legal na vigente Carta
Constitucional abrange também o contencioso administrativo (art. 5°, incisos LIV e LV
da CRFB, in verbis), hd que se analisar a presenca de imparcialidade das autoridades
competentes para o julgamento, bem como a existéncia de garantias para sua
independéncia.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;

Essa presencga da imparcialidade pode ser observada na Lei Geral do Processo
Administrativo (Lei n°® 9784/99 - LGPA), a qual, apesar de regular o processo
administrativo em ambito federal, aplica-se de forma subsidiaria, no caso da existéncia
de lei especifica, a todo processo administrativo.

Assim como a Carta Magna, a LGPA ndo traz o conceito explicito de

imparcialidade, limitando-se a demonstrar comportamentos improprios para a
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autoridade competente chegar a um julgamento justo. Tais comportamentos s&o

considerados impedimentos pela lei citada, in verbis:

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou
autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha
Ou representante, ou se tais situacBes ocorrem quanto ao cénjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

111 - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado
ou respectivo conjuge ou companheiro.

Porém, o legislador infraconstitucional ndo acompanhou a ldgica do
constituinte em relacdo a previsdo de garantias de independéncia, criando um ambiente
propenso a falhas no que se refere ao cumprimento do devido processo legal em sede
administrativa.

Sabe-se improprio alegar que nenhum érgdo da justica administrativa consegue
chegar a uma decisdo justa, mas tdo impropria é a alegacéo de que todos os julgamentos
em sede administrativa serdo pautados pela imparcialidade.

Como seria possivel garantir a imparcialidade de um julgador que pode ter sua
lotacdo alterada de acordo com sua decisdo? Ou ainda ser considerado inapto para
jugar? Ou ainda ter um aumento nos custos de moradia e deslocamento, por exemplo,
decorrente dessa alteracdo de lotagdo, gerando efetiva reducdo do valor disponivel dos
seus vencimentos?

Ausentes as garantias de independéncia de um julgador teremos julgamentos
ndo necessariamente justos.

Decorrente disso, surge a percep¢do de que um processo administrativo ndo é
capaz de chegar a um resultado justo, tendo como efeito principal uma crise de
confianca na autoridade administrativa competente.

Essa percepcao pode ser oriunda dos administrados, quando sequer acionam a
estrutura existente da Administracdo Publica para um contencioso administrativo, por
entendé-la inocua.

Também pode ser oriunda do proprio Estado, quando relativiza um dos
atributos do ato administrativo, a auto executoriedade®, e determina, via normatizagao,

que a execucdo fiscal sO seja possivel em sede jurisdicional.

3 Atos administrativos podem ser executados pela Administracdo Publica, sem a interferéncia de qualquer
outro Poder.
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Nesse sentido, dados foram apresentados no artigo de Perlingeiro (2015, p.

294-295), O devido processo legal administrativo e a tutela judicial efetiva: um novo

olhar?

O Judiciario brasileiro esta sobrecarregado. De 83,4 milhdes de feitos
em 2009, atingiu a marca de 92,2 milhdes em 2012, total de que 28,2
milhdes (31%) eram casos novos e 64 milhdes (69%) encontravam-se
pendentes de anos anteriores. Ainda em 2012, todo magistrado
sentenciou, em média, 1.450 processos, 1,4% a mais que em 2011.
Embora os magistrados julguem mais processos a cada ano, 0
aumento do total de sentengas (1 milhdo - 4,7%) foi inferior ao
aumento de casos novos (2,2 milhdes - 8,4%), o que resultou no
julgamento de 12% de processos a menos que o total ingressado.
(PERLINGEIRO, 2015, p. 294-295)

O autor também demonstra que a sobrecarga do judiciario tem parcela

expressiva de processos de execucdes fiscais:

Ndo ha como precisar o percentual das causas que envolvem
autoridades publicas, porém estima-se que seja a maioria, acima de
50%. Ha quatro dados que levam a essa concluséo: (a) em 2012, do
total de 64 milhdes de processos pendentes de anos anteriores, 39,9%
eram de execucdes fiscais, ao passo que, em 2013, dos 66,7 milhdes
pendentes, 41,4% consistiam em execugdes fiscais; (b) nos ultimos 20
anos, dos 90% do total dos processos judiciais em curso no Supremo
Tribunal Federal/STF (Corte Constitucional), consta a presenca de
autoridades publicas como uma das partes; (c) dos 693 processos com
repercussdo geral no STF, 498 deles, isto é, 71%, versavam sobre
direito pablico (direito administrativo, tributéario e previdenciario); (d)
dos 721 recursos de efeito repetitivo no Superior Tribunal de
Justica/STJ (Corte Suprema), 360 dizem respeito a direito publico, o
gue corresponde, portanto, a 50% do total. (PERLINGEIRO, 2015, p.
295)

Perlingeiro expressa, assim, seu entendimento quanto as insatisfacdes em

relacdo aos processos judiciais:

No que concerne aos processos judiciais envolvendo autoridades
administrativas, as insatisfagbes partem de todos os lados. Os
interessados reclamam da morosidade e da falta de efetividade das
decisBes judiciais, notadamente quanto a sua qualidade e a execucgdo
forcada de decisbes e medidas cautelares contra autoridades publicas.
Por sua vez, as autoridades alegam que o0s juizes interferem
indevidamente nos Poderes Discricionarios, com ofensa ao principio
da separacdo de Poderes, e que proferem decisbes judiciais sem
considerar que as autoridades administrativas devem observar a
necessidade de tratamento igualitario em relacdo a todos o0s
interessados, ainda que ndo sejam demandantes judiciais
(PERLINGEIRO, 2015, p. 295)
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Esses dados trazem luz a um dos marcantes efeitos da crise de confianca ja
citada, qual seja a tendéncia ao esgotamento da capacidade do poder judiciario para
prestar a tutela jurisdicional, ainda que seus profissionais tenham, progressivamente,
aumentado o nimero de decisdes.

Além disso, h& outra forma de o Estado manifestar a percepcdo de que um
processo administrativo ndo é capaz de chegar a um resultado justo, qual seja a
existéncia de decisdes jurisdicionais no sentido de fazer uma total revisdo de mérito de
um ato administrativo.

Tal efeito parece vir reforgar a necessidade de revisdo da atual estrutura de
garantias de independéncia do julgador administrativo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou como a evolugdo historica do conceito de
justica alterou sensivelmente a funcdo de um julgador, bem como orientou o surgimento
de normas para garantir sua funcao.

Atualmente, a Carta Magna traz garantias ao juiz (poder jurisdicional), por
meio das regras contidas nos seus artigos 95 e 99.

Essas garantias sdo classificadas, segundo a melhor doutrina, como
institucionais ou funcionais. Dentre as funcionais encontram-se as de independéncia e
algumas de imparcialidade.

O legislador infraconstitucional também seguiu o mesmo cuidado do
constituinte em relacdo a busca de um julgamento imparcial, porém ndo acompanhou a
I6gica do constituinte em relacdo a previsdo de garantias de independéncia, acabando
por criar um ambiente propenso a falhas no que se refere ao cumprimento do devido
processo legal em sede administrativa.

O julgador administrativo, nesse ambiente, passa a considerar seus receios no
momento de decidir, lembrando da possibilidade que do resultado de seu trabalho possa
decorrer a alteracdo de sua lotacdo, a declaragdo de sua inaptiddo para o julgamento ou
ainda ter uma efetiva reducéo do valor disponivel dos seus vencimentos.

Entende-se, assim, que a hipdtese pela impossibilidade de garantir um
julgamento imparcial em um ambiente de auséncia de garantias de independéncia para o

julgador foi confirmada, uma vez que o resultado de sua funcdo na administracdo
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publica sempre passard por uma espécie de “filtro pessoal”, sendo impréprio exigir que
ele esqueca dos efeitos potencialmente negativos de sua deciséo.

A solucdo mais efetiva para a busca da imparcialidade no julgamento de um
processo administrativo parece ser a edicdo de legislacdo que traga garantias a
autoridade competente para decidir em contenciosos administrativos.

Tal legislagdo pode prever o estabelecimento de garantias de independéncia
tanto para julgadores em uma estrutura funcional similar a existente ou em um novo
Orgdo autdnomo.

H& que se considerar, porém, que a garantia de independéncia para julgadores
em uma estrutura funcional similar a existente pode resultar na diversidade de decisbes
em relacdo a uma mesmo tema, situacdo que pode ressaltar uma aparente colisdo entre
principios administrativos, quais sejam o principio da imputacdo volitiva (Teoria do
Orgéo)* e o principio da Autotutela Administrativa.

Considerando, ainda, que possa existir uma resisténcia politica a
regulamentacdo das garantias a autoridade competente para decidir em contenciosos
administrativos, também parece possivel a adogdo de duas outras solucdes, ainda que
provisorias.

Uma delas seria a obrigatoriedade de as decisdes seguirem jurisprudéncia
pacifica de tribunais superiores, ainda que ndo presentes a repercussio geral® ou o efeito
repetitivo®, reduzindo a possibilidade de decisbes potencialmente reformadas em sede
jurisdicional.

A outra seria a utilizacdo da mediacdo, com vistas a obter acordos entre as
partes (fim do contencioso) ou um parecer técnico, imparcial e embasado do mediador,

sugerindo uma decisdo para a autoridade competente.

4 A teoria do 6rgdo enuncia que toda atuacdo do agente publico deve ser imputada ao 6rgdo que ele
representa e ndo a sua pessoa. Por consequéncia, sendo o0 érgao uma divisao das pessoas que compoe a
Administracdo Publica direta ou indireta, a atuagdo dos servidores publicos é atribuida diretamente a
pessoa juridica para a qual trabalha.

> Tem por finalidades a delimitacdo da competéncia do STF, no julgamento de recursos extraordinarios,
as questdes constitucionais com relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os
interesses subjetivos da causa, bom como a uniformizagdo da interpretacdo constitucional sem exigir
que o STF decida multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional.

6 O recurso especial repetitivo implantado no Superior Tribunal de Justica trata do julgamento dos casos
em que haja multiplicidade de recurso com fundamento em idéntica questdo de direito. O Presidente do
Tribunal de origem admitira um ou mais recursos representativos da controvérsia, 0s quais serdo
encaminhados ao STJ, ficando os outros sobrestados até a solugéo da pendéncia.
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