

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    COLABORADORES




    Adriana Recla Sarcinelli: Diretora acadêmica das Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ. Doutora em Língua Portuguesa. Mestre em Língua Portuguesa e Graduada em Letras.




    Arismar Manéia: Doutor em Ciências da Educação. Mestre em Educação e Tecnologia Ambiental. Graduado em Sociologia, Filosofia e Ciências Biológicas pela UNIVÁS (MG). Atualmente é presidente do comitê de extensão das Faculdades Integradas de Aracruz - FAACZ.




    Email: arismarmaneia12@fsjb.edu.br.




    Daiane Barreto Miranda: Graduanda em Pedagogia pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ. Email: barretomirandadaiane8@gmail.com.




    Daniele Martins de Almeida Borçato: Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Email: barretomirandadaiane8@gmail.com




    Diego Crevelin de Sousa: Mestre em Direito Processual pela Universidade Federal do Espírito Santo (UFES). Membro Conselheiro Permanente da Associação Brasileira de Direito Processual (ABDPro). Parecerista ad hoc da Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPro). Professor do curso de direito das Faculdades Integradas de Aracruz - FAACZ).




    Flávia Spinassé Frigini: Mestre em Direito Processual na Universidade Federal do Espírito Santo (UFES). Especialista em Direito Público pela Universidade Anhanguera (Uniderp). Especialista em Direito Civil pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC-MG). Professora nas Faculdades Integradas de Aracruz - FAACZ. Advogada.




    Francisco de Assis Pessoa Júnior: Médico Veterinário. Bacharel em Medicina Veterinária. Especialista em epidemiologia e em vigilância sanitária. Graduando em Direito pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Hettore Sias Telles da Silva: Mestre em Contabilidade pela FUCAPE Business School, linha de pesquisa em Tributário. Especialista em Direito Empresarial, pela Fundação Getúlio Vargas (FGV). Graduação em Ciências Contábeis e Direito. Atualmente é Coordenador dos Cursos de Administração, Ciências Contábeis e Direito das Faculdades Integradas de Aracruz - FAACZ, Consultor Empresarial para Pequenas e Médias Empresas e Professor Universitário.




    Horácio Aguilar da Silva Ávila Ferreira: Mestre em Direito das Relações Sociais e Trabalhistas pelo Centro Universitário do Distrito Federal – UDF, Brasília. Graduado em administração pela Universidade Federal do Espírito Santo. Graduado em Direito pelo Centro de Ensino Superior de Vitória - CESV. Professor das Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ. Professor da Universidade Federal do Espírito Santo e do Centro de Ensino Superior de Vitória – CESV. Advogado.




    Kamille Brito Rosa: Graduanda em Direito nas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




     Livia Hernandez: Graduanda em Direito nas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Luana Lopes da Silva: Bacharel em Direito pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Lúcio Delfino: Pós-doutor em Direito (UNISINOS). Doutor e Mestre em Direito Processual Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP). Membro-fundador da Associação Brasileira de Direito Processual (ABDPro). Diretor da Revista Brasileira de Direito Processual (RBDPro). Advogado (www.luciodelfino.com.br).




    Marcela Giacomin Pandolfi: Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Matheus Giacomin Broetto: Graduado em Direito pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Ronaldo Felix Moreira Junior: Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitória (FDV). Especialista em Direito Penal e Processual Penal. Professor das Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Rúbia Zanotelli de Alvarenga: Doutora e Mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas. Professora I-nível A de Direito Previdenciário, Direito Internacional e de Direito Processual do Trabalho das Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ. Advogada.




    Tiago Nunes dos Santos: Graduando em Engenharia Química pela Universidade de Vila-Velha (UVV).




    Victória Mariano Gomes: Graduanda em Direito pelas Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ.




    Wellington Borghi: Professor das Faculdades Integradas de Aracruz – FAACZ. Advogado.


  




  

    PREFÁCIO




    Com grande satisfação é que apresentamos a publicação de um livro de Direitos Humanos. A proposta do livro foi buscar a relação entre Direitos Humanos com outros ramos da ciência do Direito, por meio do seu estudo inter e transdisciplinar com os Direitos Constitucional, Direito Processual Civil, Sociologia, Direito Civil, Direito Ambiental, Direito da Seguridade Social, Direito do Trabalho, Direito Penal e outros.




    Não se olvide que os Direitos permeiam, nos dias atuais, os sistemas jurídicos, independentemente das fronteiras nacionais, em todos os seus campos: constitucional, civil, penal, tributário, trabalhista, empresarial, processual e outros.




    Desse modo, a obra ora apresentada relata e analisa com profundidade temas concernentes aos Direitos Humanos na atualidade. A leitura da presente e bem lançada obra é imprescindível a todos aqueles que pretendem se debruçar sobre a importância de se alcançar, de maneira cada vez mais urgente e necessária à proteção da dignidade da pessoa humana em todos os campos da seara do Direito.




    Portanto, pretendem-se elucidar aspectos fulcrais para o embasamento das garantias e da protetividade dos Direitos Humanos em âmbito nacional e internacional.




    Trata-se, por assim ser, de leitura do interesse não apenas dos profissionais e dos estudiosos do Direito, mas de todos aqueles que, de um modo ou de outro, tenham seu olhar direcionado para a proteção aos direitos inerentes à condição humana e para um Direito calcado sob os alicerces da prevalência da pessoa humana em todos os campos do Direito, principalmente àqueles que se encontram em uma situação de vulnerabilidade mais acentuada.




    Os direitos humanos são direitos inerentes à condição humana e anteriores ao reconhecimento do direito positivo. São direitos oriundos de consequências de reivindicações geradas por situações de injustiça ou de agressão a bens fundamentais do ser humano.




    Logo, o respeito aos direitos humanos representa um princípio comum a todos os povos civilizados. Os mesmos visam ao direito de todos a uma vida digna e ao bem-estar individual social e coletivo.




    Nesse sentido, compreendem direitos da pessoa humana, pela sua natureza, que transcendem os direitos fundamentais, em decorrência de o seu conteúdo ser dotado de uma ordem de princípios universais, válidos em todos os lugares e em todos os tempos, para todos os povos, independentemente de mera positivação.




    Por assim ser, o alicerce dos direitos humanos, seja no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro ou no do direito internacional dos direitos humanos, reside na dignidade da pessoa humana.




    Há aqui a reunião de respeitáveis e nobres juristas e professores e acadêmicos do Direito nacional e da renomada Faculdades Integradas de Aracruz - FAACZ, que se debruçaram na análise dos Capítulos da presente obra coletiva, de forma didática e ao mesmo tempo profunda em matérias afetas aos Direitos Humanos.




    Desse modo é que num esforço coletivo, vinte autores examinam, com profundidade, temas relativos aos Direitos Humanos, por meio de comentários detalhados às questões mais complexas que envolvem a proteção e a elevação da dignidade da pessoa humana no Direito brasileiro.




    É nesse ponto que reside o maior mérito da obra que temos a honra de prefaciar. Visando iluminar o árduo caminho dos que agora buscam um comprometimento com a verdadeira realização do Estado Democrático de Direito do Trabalho, a missão da obra é demonstrar a observância dos maiores valores e bens universais e supremos da humanidade, através dos Capítulos da presente obra jurídica.




    Eis a proposta apresentada na presente obra de autoria coletiva.




    Assim, temos no presente volume os seguintes doutrinadores: Adriana Recla Sarcinelli, Arismar Manéia, Daiane Barreto Miranda, Daniele Martins de Almeida Borçato, Diego Crevelin de Sousa, Flávia Spinassé Frigini, Francisco de Assis Pessoa Júnior, Hettore Sias Telles da Silva, Horácio Aguilar da Silva Ávila Ferreira, Kamille Brito Rosa, Livia Hernandez, Luana Lopes da Silva, Lúcio Delfino, Marcela Giacomin Pandolfi, Matheus Giacomin Broetto, Ronaldo Felix Moreira Junior, Tiago Nunes dos Santos, Victória Mariano Gomes e Wellington Borghi e Rúbia Zanotelli de Alvarenga.




    Trata-se, portanto, de obra inédita e diferenciada da novel área dos Direitos Humanos, que se comunica, por vias diversas, com o Direito Constitucional, ambos influenciando e sendo influenciados pelo Direito Processual Civil, pela Sociologia e pelos Direito Civil, Direito Ambiental, Direito da Seguridade Social, Direito do Trabalho, Direito Penal e outros.




    Cabe-nos, então, por fim, parabenizar a cada um dos autores pelo feito e agradecer-lhes pela contribuição de tão expressivo valor para nós eternos estudiosos leitores dos Direitos Humanos. Assim, brindamos o caro leitor, aguardando contribuir para a concretização da humanização do Direito de maneira cada vez mais necessária e urgente.




    Isso posto, brindamos os caríssimos leitores e leitoras com trabalho de tal envergadura, pretendendo contribuir para a realização dos Direitos Humanos, em âmbito nacional e mundial.




    Aracruz/ES, 15 de março de 2021.




    Hettore Sias Telles da Silva




    Adriana Recla Sarcinelli




    Rúbia Zanotelli de Alvarenga




    Matheus Giacomin Broetto
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    DIREITOS HUMANOS, PROCESSO E ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO


  




  

    
capítulo I. CONSTITUCIONALIZAÇÃO DA ORDEM JURÍDICA E PROTAGONISMO DO PODER JUDICIÁRIO: RECONSTRUÇÃO DE UM ESTADO PROMISSOR NA EFETIVAÇÃO DEMOCRÁTICA DOS DIREITOS DOS INDIVÍDUOS?





    Hettore Sias Telles da Silva1




    Victória Mariano Gomes2




    INTRODUÇÃO




    Partilhamos de um sistema jurídico legitimado por ideais sobre os quais não temos uma concordância comum. Esse é o âmago desafiador da formação e da unidade de uma comunidade pela qual um Estado perpassa. Um desafio inerente a uma estruturação estatal sujeita por leis.




    Ao longo dos séculos, o Estado moderno se transformou em uma composição organizada, firmada sob valores revolucionários que assegurassem ao indivíduo uma sistemática que lhe garantisse uma estrutura equilibrada. O almejo pela garantia da ordem, atrelado ao contexto de desenvolvimento e consolidação dos direitos inerentes à pessoa humana, concedeu espaço à primazia pela valoração moral do arranjo estatal, sobretudo da ordem jurídica.




    Essa forma de Estado alicerçada à axiologia possibilitou a inserção de vieses intelectivos determinantes na condução do sistema jurídico. Uma conexão entre o mecanismo de regulamentação social e a moralidade fora estabelecida, de modo a visar o atendimento às necessidades da sociedade e coordenar uma remodelação da própria conjectura dos direitos fundamentais. Dentre outras características, essa é a que configura o Estado que, hoje, vislumbramos como democrático – e reconhecemos como Estado de Direito.




    Trata-se de uma remodelação de contornos relevantes. Sob essa acepção epistemológica de Estado, o sistema consolidado pela separação de poderes, anterioridade normativa e independência dos tribunais, recai em moldes revolucionários cuja legitimação se sustenta a partir de critérios extrajurídicos e alheios ao código lícito-ilícito. Isso permite a introdução de soluções flexíveis, capazes de suplantar disposições já estabilizadas, uma vez que o sistema – como ele é – não alcança todos os entornos.




    A ótica realista de que o complexo normativo contém limitações metodológicas e estruturais, não raro, é desconsiderada. Percepção inclusive integrada pela essência democrática do reconhecimento dos desacordos e dissensos existente em sociedades plurais. Embora seja inevitável escapar dessa questão, ainda assim revoluções na abordagem de aplicação do Direito são oportunizadas com o objetivo de conferir ao Estado maior equilíbrio e efetividade em suas deliberações, para que o Estado de Direito seja solidificado e conduzido juntamente à evolução da sociedade.




    Essas motivações – por um lado, compreensíveis – de transformação dessa concretude através de posturas engajadoras da instauração da justiça, tornam protagonista o poder Judiciário, enveredado pela ótica de que é possível alcançar o espírito social por elucubrações principiológicas e de reflexões morais, além da lei e em detrimento dela. Um grande exemplo desse pensamento é a corrente neoconstitucionalista. A questão é: essa é a reconstrução de um Estado que efetiva os direitos dos indivíduos democraticamente, respeitando a realidade do dissenso, ou, é a reconstrução de um Estado que se preocupa com quem promove essa efetivação, independentemente das limitações legislativas existentes?




    1. ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E NEOCONSTITUCIONALISMO: DA SUPREMACIA DA INTERPRETAÇÃO VALORATIVA AO PROTAGONISMO DO PODER JUDICIÁRIO




    Culminamos em uma forma de Estado de Direito contemporânea no Brasil em que o desenvolvimento dos direitos fundamentais e o enaltecimento ao cumprimento de princípios são defendidos como o marco de sua caracterização. Historicamente, muitas foram as motivações políticas para que uma sistemática aparentemente mais preocupada com a situação social se consolidasse – principalmente em razão do contexto de décadas sob o regime ditatorial.




    Constantemente, ao fenômeno do Pós-Guerra é atribuído à criação de um molde estatal humanizado e preocupado com a efetivação dos direitos dos cidadãos. A partir de flexibilização e oportunização dos vieses principiológicos, a aplicação jurídica se tornou aberta e passível de novos olhares “prontos para dirimir problemas sociais que a lei não consegue resolver com primor”.




    A nomenclatura “Estado Democrático de Direito” é recorrente em inúmeras abordagens teóricas, especialmente nas correntes de defesa do movimento de (nova) constitucionalização. A ideologia de um Estado promissor da justiça e da moralidade, sugestivamente, se encontra nessa expressão; não à toa, “democrático” e “estado de direito” se mostram complementares entre si. Interessante mencionar que o termo fora inicialmente formulado pelo jurista espanhol Elias Díaz, na década de 1960, que, diante das falhas do sistema liberal e social em combater as desigualdades sociais, idealizou um novo paradigma para institucionalizar uma organização comprometida com a causa.




    Inevitavelmente, essa ideia de Estado se disseminou e produziu uma proeminência sobre o poder judiciário na resolução de questões políticas, já que incumbira a ele a designação das implicações do Direito. Desse modo, o espaço para interpretações enviesadas – principalmente da Constituição - dotadas de justificativas morais, ficou cada vez mais amplo e motivado pela condução principiológica de que o Direito pode e deve ser usado como mecanismo de progresso civilizatório. Aqui se tem a convergência com o neconstitucionalismo: a dependência da aplicação da lei aos parâmetros politicamente projetados.




    De fato, o desânimo com o não alcance da legislação, ou com o alcance moralmente injusto dela, de inúmeras questões sociais é real e inevitável. Sobretudo quando se advém de um contexto ditatorial que, aliás, antecedeu a criação da expressão “Estado Democrático de Direito.” Assim, o modelo criado parece mais otimizador e adequadamente equipado com ferramentas que proporcionam a justiça.




    É curioso destacar aqui o constitucionalismo dirigente, incitado por José Joaquim Gomes Canotilho3 . Também resultante do desacordo com os resultados abrangidos não suficientes para uma determinada transformação política desejada, ensejou fortemente a vinculação de todos os poderes às diretrizes constitucionais. O grande problema, porém, foi a descredibilidade gerada pelo legislativo e executivo que, aparentemente, não conseguia cumprir as tarefas transformadoras idealizadas e, assim, o poder judiciário restou como alternativa esperançosa para o depósito de soluções de problemas morais e políticos.




    Apesar de, posteriormente, Canotilho ter reconhecido que um projeto constitucional objetivado a conferir uma unidade que não parte da premissa da existência da pluralidade e dos desacordos, considerando que integra ao judiciário a mesma vinculação do legislativo, sua ideia original foi agregada significativamente às academias e ainda é extremamente fomentada, de modo a incorporar ao “Estado Democrático de Direito” a mesma tarefa inicialmente formulada pela sua teoria. Constitucionalismo e democracia tornaram-se supostamente indissociáveis na medida em que a utilização do termo “Estado Democrático de Direito” tem o intuito de agregar ao Direito a tarefa de resolução das contingências históricas.




    A inferência da arena política muito tem a ver com a proposição de constitucionalização da ordem jurídica. A perspectiva material e substancial de Estado de Direito, ensejada pelo objetivo de transformação da realidade política, reflete o motivo pelo qual a abordagem sobre o Estado Democrático, através da supremacia às interpretações valorativas, vieses abertos e aplicação arbitrária de princípios, é tão recorrente em escolas de fomento ao protagonismo do juiz, como o neoconstitucionalismo.




    Trata-se de movimento com grande repercussão no meio acadêmico, doutrinário e jurisprudencial, designado neoconstitucionalismo que, imerso na demonstração da importância das circunstâncias históricas na aplicação jurídica, defende o Direito como prática social. Com vistas à ruptura do positivismo jurídico, a teoria abarcou a hermenêutica e a identificação moral para a integração de idealizações políticas, afirmadas como o único modo efetivo de alcance às contingências do Estado.




    Conceitualmente, o movimento não é unívoco. Existe uma pluralidade de visões acerca do conceito de neoconstitucionalismo que se distingue conforme a predileção por determinada vertente. Há quem acredite na potência da corrente para se valer como novo paradigma de interpretação e aplicação constitucional e, há quem não o condicione a tamanho feito, mas nutre expectativas relevantes sobre sua capacidade em orientar o Direito. O ponto é que, embora a existência das divergências conceituais nesta ou naquela questão, é possível apreender que, no fim, estamos lidando com um movimento de enaltecimento do ponto de vista do jurisdicionado, imbuído de mecanismos abertos de interpretação, na tarefa de consolidação dos compromissos constitucionais.




    O protagonismo de uma estrutura rígida de aplicação da norma jurídica não sustentou a perspectiva epistemológica do “novo constitucionalismo”. Isso porque outro protagonismo fora idealizado e externado como o promovedor do progresso que o Estado necessita para manter-se justo e consolidado: um ordenamento valorativo que detenha um sistema normativo flexível capaz de se adaptar à realidade social vigente e à sensibilidade do intérprete. Uma transferência de tarefas dotadas de caráter político para o poder judiciário, que promove a instrumentalização do processo judicial.




    De fato, não seria possível – e não é – sustentar uma versão idealizada pela moral e pela justiça, por intermédio de uma disposição metodológica que não contempla esses aspectos como fatores de legitimação e que opta pelo formalismo, pelo rigor teórico. No Estado Democrático de Direito, defendido pela corrente de constitucionalização, é preciso uma metodologia teórica que comporte pareceres e justificativas com as mais variadas interpretações, já que o que interessa é o alcance da prosperidade estatal com base no “bom” senso e na filosofia de quem julga o liame jurídico entre os indivíduos.




    Cada vez mais, a capacidade de alcançar resultados consideráveis por meio da legislação fora suplantada pela aparente possibilidade de se alcançar esses resultados por vieses abertos e suscetíveis, mascarados por argumentos como o da força normativa de princípios, a uma aplicação jurídica em prol da justiça e do bem comum. Assim, a ideia constitucionalista ressignificou o objetivo do Direito ambicionando um resgate moral de seu papel frente às problemáticas sociais. Em resumo, a norma jurídica só tem validez, perante o Estado de Direito, se adequada a arena política em vigor.




    A interpretação constitucional como objeto de transformação social pelos tribunais é uma clara representação do protagonismo pela perspectiva dos juízes em detrimento do positivado em lei. Quando o processo majoritário não contempla questões políticas consideradas como relevantes para a estruturação social, o neoconstitucionalismo dá ao Poder Judiciário a prerrogativa para intervir na medida em que fomenta interpretações progressistas de princípios constitucionais, com grandes abstrações. Essa configuração parece uma retomada ao viés do Realismo Jurídico do século XX. As diversas limitações legislativas eram alvo de constantes questionamentos por parte dos realistas que defendiam, sobretudo, o caráter social e político do Direito que requeria um estudo empírico para que o magistrado pudesse considerar os diferentes impactos de seu posicionamento.




    O positivado em lei não poderia prender o juiz a decidir consoante sua apreensão sobre a realidade, já que a análise empírica permitiria que ele observasse e aferisse da, melhor forma possível, os efeitos de sua decisão. Ou seja, inúmeras soluções jurídicas para o caso concreto poderiam ser possíveis e, portanto, a mais assertiva quanto à realidade social em comento deveria ser a escolhida pelo julgador. Como construção histórica e política, o Direito era visualizado como fenômeno que deveria se amoldar à situação fática, principalmente em razão das incessantes modificações ocorridas em uma sociedade. Um dos motivos, pelos quais, hoje, o neoconstitucionalismo incentiva uma hermenêutica constitucional “transformadora”.




    É importante destacar que uma governança estatuída pelo povo e identificada em uma Constituição representa o progresso de muitas nações. Em grande parte dos governos, especialmente os revolucionários, a configuração de um sistema constitucional se tornou o arquétipo idealizado para a segurança e garantia. Não à toa, o molde constitucional se apresenta com significativa aderência entre tantas jurisdições. A constitucionalização se fez sinônimo de um ordenamento ideal, garantidor do equilíbrio social e da limitação do poder, porque nessa sistemática de organização fora apresentada uma Constituição que se amolda à realidade que se pretende alcançar.




    2. A IMPORTÂNCIA DO RECONHECIMENTO DA REALIDADE DO DISSENSO E DO DESAFIO DA LEGISLAÇÃO NO EMPREENDIMENTO DE UM ESTADO DE DIREITO COMPROMISSADO COM O TRATAMENTO DOS INDIVÍDUOS




    A tendência neoconstitucionalista gerou o imaginário de que os desacordos e dissensos sobre a pluralidade de questões sociais presentes no nosso dia a dia, podem ser integrados ao Direito como tarefa a ser resolvida ou minimizada através da metodologia axiológica de moralização da aplicação jurídica. A descrença pela primazia à legalidade, pelo compromisso constitucional (que contempla os ideais institucionalizados pelo Poder Legislativo) e, sobretudo, pela prerrogativa do poder legislativo em efetivar discussões políticas, impede que o enfrentamento à realidade de que jamais será possível todos concordarem sobre o mesmo aspecto de maneira igual, seja devidamente realizado e colocado em um campo de debate que não compete ao poder judiciário.




    Existe uma razão imprescindível que confere autoridade à norma jurídica: ordenação da sociedade. Razão que se estatui em meio a essa conjuntura do desacordo e da assimetria de opiniões, experiências e costumes dos indivíduos que compõem os agrupamentos sociais. É no procedimento pelo qual as normas realizam essa ordenação que encontramos a chave fundamental da compreensão do Estado de Direito.




    Em preciso argumento, o autor Jeremy Waldron (2003, p. 111) traduz esse desafio salientando que a legislação não é uma lógica com a qual seja simples conviver, exatamente pelo fato de que em grande parte do tempo, compartilharemos a implementação de uma opinião sobre a justiça que não é a nossa. Waldron olha para essa questão como fator crucial para a instauração de um verdadeiro Estado de Direito compromissado com a democracia, não podendo ser, de forma nenhuma, ignorada. Waldron idealiza um Estado de Direito compromissado com o tratamento dos indivíduos e com o reconhecimento de suas perspectivas e visões sobre a sociedade, e com uma estruturação que reconheça isso.




    É interessante como essa concepção de Estado de Direito se difere da concepção versada em tópico anterior no reconhecimento da dificuldade do alcance efetivo à pluralidade coletiva. É primordial que essa constatação seja colocada em razão da própria limitação existente do poder judiciário na tutela de direitos. O Estado defendido pelo neoconstitucionalismo sustenta uma disposição estatal que pode sobrepor interpretações valorativas realizadas pelo julgador, sob a crença de que uma melhor solução será possibilitada, às pré-dispostas na Constituição, devidamente deliberadas em sede de processo majoritário.




    Tamanha expectativa fora gerada em um modelo de Estado que legitima a realização da justiça por intermédio da atuação subjetiva do magistrado na resolução de casos concretos. Especialmente quando se trata de direitos fundamentais, essa expectativa parece ainda mais exaltada, de modo que, somente um Estado protagonizado pela aplicação aberta de princípios é capaz de garantir aos indivíduos o acesso a tais direitos. Em síntese, é como se existisse uma intrínseca dependência da garantia da efetivação de direitos à imperiosa capacidade do Judiciário em aferir adequadamente as problemáticas sociais.




    Mais do que isso: a moldura principiológica da constitucionalização condiciona os direitos fundamentais a um patamar igualitário, sem que seja possível prever a racionalidade e função inexorável de cada um. O Estado Social, preocupado com a valoração desses direitos, finda por desestabilizar o controle e a efetivação democrática dos mesmos, porque no plano concreto, com parâmetros flexíveis de interpretação, tudo é permitido no que tange à garantia dos direitos dos indivíduos, mesmo que para isso seja conveniente suplantar a Constituição.




    Waldron, preocupado com o tratamento dos cidadãos, chama atenção para a chave essencial do Estado de Direito, que se contrapõe ao molde neoconstitucional: a coordenação das condutas humanas por intermédio de normas jurídicas que atuam em meio à realidade do desacordo e, principalmente, observando a regra da maioria. Em contexto de direitos fundamentais, isso significa uma configuração basilar de respeito à dignidade dos indivíduos e à observância da democracia.




    As instituições próprias para a aplicação das normas, as Cortes, são elementos substanciais para o Estado, na medida em que funcionam por intermédio de procedimento organizado para a garantia de julgamentos imparciais sobre os direitos e as contendas que envolvem os indivíduos. Procedimentos previsíveis que asseguram a dignidade das pessoas são, para Waldron, essenciais para um ordenamento saudável e para o reconhecimento de que as pessoas possuem versões e perspectivas a respeito dos fatos e normas imputadas a elas.




    Em igual raciocínio, a positividade é basilar para o Estado de Direito que se preocupa com a condução das relações humanas. Aqui reiteramos a ideia do processo democrático que resulta em normas de coordenação da sociedade. A positividade é o reconhecimento de que existe um processo majoritário de elaboração dos dispositivos para que, justamente, a dignidade dos indivíduos seja devidamente respeitada por meio de sistema político que considere a pluralidade do coletivo. Não se trata somente da efetivação dos direitos em si, mas de como essa efetivação é realizada. Normas positivadas empreendem anterioridade e declaração do conteúdo dos direitos resguardados aos cidadãos.




    John Locke apud Jeremy Waldron (2003, p. 111) preparado para dizer sobre a legislação, realça que ela é o espírito que forma, dá vida e unidade à comunidade, de modo que os membros da sociedade tenham influência e ligação mútua, podendo sobrelevar suas perspectivas morais e políticas por meio de instituição composta por representantes democraticamente eleitos e responsáveis pela discussão sobre justiça. O Estado de Direito reclama a consciência dos indivíduos sobre a ordem normativa que se encontra nesse processo de representação, uma ordem normativa devidamente observada e respeitada nas suas limitações quanto às dificuldades existentes em meio a pluralidade.




    CONCLUSÃO




    Com o advento do movimento neoconstitucionalista, a norma jurídica ganhou pretextos para ser manejada convenientemente por finalidades políticas. A discussão dos problemas da sociedade agora compete ao judiciário, à liberdade do intérprete em atuar com base no seu senso de justiça. Assim, teoricamente, o referido poder é surpreendentemente “capaz” de conter o desafio dos desacordos e dissensos a partir de sua atuação liberta das amarras do conteúdo da lei; já que a obediência aos valores morais e principiológicos justificam tais escolhas e modelam o Estado de Direito para o progresso civilizatório. Mas, essa não é a representação de um Estado que efetiva democraticamente os direitos dos indivíduos.




    Lidar com o desafio da pluralidade e do dissenso é muito mais trabalhoso que engendrar mecanismos de flexibilização de interpretação dos compromissos democráticos. Reconhecer a autoridade das disposições normativas em meio à complexa realidade social, exige a assimilação de que a legislação falhará, sobretudo em casos difíceis, porque desafiará os elementos substanciais dos quais o Estado de Direito depende.




    Moralmente, cada um de nós provavelmente tem a capacidade de elaborar soluções promissoras para as problemáticas da concretude, certamente com a possibilidade de serem melhores que as previstas normativamente. Mas, não à toa, o Estado necessita dos aspectos da positividade e da sistematicidade, do processo majoritário e da dignidade conferida à legislação. Todos eles integram em sua estruturação, o desafio de alcançar as proposições individuais do coletivo e, ao mesmo tempo, a possibilidade de considerar essas perspectivas através da essencialidade de uma organização verdadeiramente democrática.
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    INTRODUÇÃO




    As linhas breves que se seguem têm propósito singelo, porém dignificante da garantia do devido processo legal e da garantia da imparcialidade em relação à prescrição do parágrafo único do art. 971 do CPC.




    Serão traçadas as linhas gerais que conformam a compreensão de processo como garantia contrajurisdicional de liberdade e «liberdade» e da centralidade que nele ocupam as preocupações com a preservação da imparcialidade do juiz.




    Na sequência, será abordada a garantia da imparcialidade, com ênfase na sua dimensão objetiva, particularmente da exigência de originalidade cognitiva do juiz.




    Após, será repisado o processo de formação do enunciado n. 252 da súmula do STF, demonstrando seus problemas congênitos, embora não hostis ao CPC/39, sob o qual foi formado.




    Na sequência, será demonstrado que o referido verbete sumular, que é fonte inspiradora do parágrafo único do art. 971 do CPC, já deveria ter sido superado desde os tempos do CPC/73, pois incompatível com o inciso II do seu art. 134.




    Por fim, se sustentará a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 971 do CPC, por contrário à garantia da imparcialidade em sua dimensão objetiva exigente da originalidade cognitiva do juiz.




    1. PROCESSO COMO INSTITUIÇÃO DE GARANTIA CONTRAJURISDICIONAL DE LIBERDADE E «LIBERDADE»




    Nos termos do art. 5º, LIV, CRFB, ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.




    Pretendendo incorporar a teoria liberal dos direitos fundamentais para elaborar uma dogmática constitucional da referida garantia, esta pesquisa considera o processo uma instituição de garantia contrajurisdicional de liberdade e «liberdade»6. Entende-se que tal conceito fixa as bases para uma rigorosa dogmática constitucional do processo.




    Diferente das propostas que submetem o processo à Constituição ou cogitam da sua constitucionalização, na proposta liça ele é desde-já-sempre instituição de direito constitucional. Não é pensado como algo exterior a ela e que a ela se submete. Emerge dela, contém ab ovo a sua normatividade.




    Instituição de direito constitucional que é, vai impregnado das categorias próprias da dogmática do direito constitucional, como se pode ver da explicitação do que aqui se entende por “instituição”, “garantia” e “liberdade e «liberdade»”, condensando o conceito acima indicado, para, na sequência, confrontá-la brevemente com as concepções concorrentes.




    Instituição é significante empregado como objeto específico da sociologia contemporânea, em que é definida como “ciências das instituições”. Ele ora é entendido como um conjunto de normas que regulam a ação social, ora em sentido mais geral, como “qualquer atitude suficientemente recorrente num grupo social”7.




    Instituições são entidades, bens, relações, valores, agrupamentos, hábitos, utilidades e normas, cuja preservação estrutural e cujo bom funcionamento são indispensáveis à identidade e à própria existência de uma determinada sociedade e ao bem-estar de seus cidadãos. Isoladamente considerado, é um conceito metajurídico.




    Como instituições exigem aspectos fáticos (são uma realidade social) e valorativos (portam essencialidade social), a Constituição é também uma instituição, pois estrutura normativamente as condições políticas fundamentais de convivência social. Ela ostenta índole metainstitucional, porquanto garante e regula instituições. Ou seja, é uma macro-instituição, que protege a si (função autorreferente) e a outras micro-instituições (função heterorreferente). Uma dessas micro-instituições é o processo8.




    Garantia, por sua vez, é termo com sentidos diversos. Cumpre divisá-los para aclarar as razões pelas quais o garantismo processual, aqui adotado, não se confunde – posto que tenha pontos de convergência – com a concepção mais ampla de garantismo jurídico, tal como propugnado por Luigi Ferrajoli9.




    Explorando as variações vernaculares do significante garantia10, encontram-se dois sentidos: garantia como tutela contra frustração e garantia como tutela contra arbítrio.




    A garantia contra frustração protege de uma decepção, um incumprimento, uma insatisfação, uma inefetividade. A garantia contra arbítrio protege de um excesso, uma imoderação, um desvio, um abuso, um desmando, um desregramento. Quem afiança, quem presta fiança, quem é fiador, protege o credor de eventual frustração por inadimplemento do afiançado. Quando uma Constituição garante, atribui garantia, é garante, protege o cidadão dos eventuais arbítrios cometidos pelo Estado11.




    No garantismo jurídico, garantia significa tutela contra frustração. Sendo o processo uma garantia, sua finalidade é a satisfação ou proteção do direito material. Ou seja, o processo é dimensionado a partir e em razão do direito material em causa. O garantismo ferrajoliano tende a um processo penal de feição acusatório-adversarial e a um processo civil de feição inquisitório-judiciocrática12.




    No garantismo processual, o processo é sempre garantia contra arbítrio, qualquer que seja o direito material em causa. Como todo poder pode descair em abusos, desvios e excessos, onde houver instituição de poder deve haver uma instituição capaz de limitá-la e racionalizá-la, ou seja, uma instituição de garantia contra arbítrio, compreendida como “situação jurídica ativa, simples ou complexa, atribuída aos cidadãos por norma constitucional, cujo exercício tende a prevenir ou eliminar os efeitos nocivos do abuso de poder cometido pelo Estado”13.




    A atuação legítima das instituições de poder do Legislativo, do Executivo e do Judiciário se dá perante instituições contralegislativas (v. g. limitações constitucionais ao poder de tributar), garantias contra-administrativas (v. g. licitação) e garantias contrajurisdicionais (v.g. reclamações aos órgãos correcionais).




    Nenhuma relação de direito público é, em si mesma, meramente instrumental. A Constituição disciplina os limites jurídicos do poder político (nota essencial do constitucionalismo) e situa o processo como instituição de garantia. Sendo a relação jurídico-processual disciplina os vínculos entre as partes e o Estado-juiz, de nítido caráter público em face da possibilidade de emitir e atuar provimentos que infligem restrições aos bens ou à liberdade de outrem (como ocorre também nas tributárias, penais e administrativo-sancionadoras), tem-se uma relação jurídica dotada de realidade substantiva14. A relação jurídico-processual entre as partes e o Estado-juiz visa a limitar e racionalizar o exercício do poder jurisdicional. A própria topologia constitucional indica que o processo é garantia contra arbítrio (CRFB, arts. 5º, LIV e 92 e ss.)15




    Disso não se segue que o Judiciário seja apenas instituição de poder.




    Distinguem-se instituições-pessoa e instituições-coisa. As instituições-pessoas se personificam e são geradas por um princípio de ação, ao passo em que as instituições-coisas não se personificam e são apenas um princípio de limitação. As instituições-pessoas têm natureza relativa, porquanto a potestatividade ou a garanticidade dependem do referencial, já as instituições-coisas têm natureza absoluta. Elas possuem garanticidade em si e por si, independentemente de qualquer relação. Em face das instituições-coisa de garantia contrajurisdicionais (v. g. processo) a instituição-pessoa Judiciário é sempre instituição de poder. Aquelas são posições ativas que protegem as partes de eventuais abusos, desvios e excessos do Judiciário16.




    O judicial review (CRFB, art. 5º, XXXV) é instituição-coisa de garantia que se realiza perante a instituição-pessoa do Judiciário. Por meio dela, este controla externamente eventuais abusos, desvios e excessos provenientes das instituições-pessoas do Legislativo (v. g. pela aprovação de uma lei inconstitucional) e do Executivo (v. g. pela realização de uma licitação ao arrepio das prescrições legais). Exercida a garantia contralegislativa ou contra-executiva perante o Judiciário, aí este é acionado como instituição-pessoa de garantia contra frustração. Assim: há o Poder (Legislativo ou Executivo), contra o qual se exerce a garantia procedimental, e o Contrapoder (Judiciário), ao qual se dirige a garantia procedimental: o Poder opera como instituição-pessoa de poder; o Contrapoder, como instituição-pessoa de garantia17. Mas em relação à instituição-coisa de garantia do processo, o Contrapoder (Judiciário) é tomado como instituição-pessoa de poder, cuja atuação aquele visa a limitar e racionalizar.




    Fica clara a relatividade das instituições-pessoa e a rigidez das instituições-coisa: ao mesmo tempo em que Judiciário é instituição-pessoa de garantia contra frustração para fins de prestação de tutela jurídica, é instituição-pessoa de poder cujo exercício deve ser limitado e racionalizado pela instituição-coisa de garantia contra arbítrio do processo; por outro lado, o processo é sempre (e tão-somente) instituição-coisa contra arbítrio.




    Sobre ser o processo uma instituição de garantia contrajurisdicional de liberdade e «liberdade», é ideia que remonta à proposta de Isaiah Berlin de diferenciar liberdade positiva (presença de opções) e liberdade negativa (ausência de coerção)18.




    Fala-se que os sentidos que a língua portuguesa confere à palavra liberdade são atribuídos a palavras diferentes na língua inglesa: de um lado, freedom é noção positiva-ativa de iniciativa, autodeterminação, autodomínio, participação; de outro, liberty é noção negativa-passiva, que exprime ausência de restrição ou interferência19. Pode-se falar em “liberdade positiva” e “liberdade negativa”, ou, seguindo o exemplo da engenhosidade ponteana relativa ao tema da ação, em liberdade e «liberdade»20.




    Falar em processo como garantia de liberdade é enaltecer a autodeterminação da parte, isto é, a possibilidade de escolher autonomamente seus comportamentos no processo (liberdade) e a certeza de que essas escolhas se farão sem qualquer interferência indevida do juiz («liberdade»)21.




    O processo como garantia contrajurisdicional realiza-se mediante uma divisão equilibrada de papéis, que pode ser assim sintetizada: “o juiz não arvora a si as liberdades da parte, nem lhes controla o exercício; por sua vez, a parte não se arvora nos poderes do juiz, conquanto lhes controle o exercício”22.




    O processo como garantia de liberdade e «liberdade» ao assegurar autodeterminação e não interferência realça a autorresponsabilidade das partes por seu desempenho no procedimento. Quem assegura o exercício adequado das posições jurídico-processuais das partes é do advogado (CRFB, art. 133), não o juiz. Debilidades, inoportunidades ou desleixos na atuação dos advogados não autorizam, por si só, o auxílio do juiz. Afinal, o processo é garantia de liberdade, não de igualdade23. A igualdade processual é problema normativo e as hipóteses e medidas de igualação se pré-definem pelo legislador in abstracto, não se pós-definem pelo juiz in concreto24.




    Processo como garantia contrajurisdicional de liberdade e «liberdade» é situação jurídica ativa, de titularidade das partes, que limita, controla e racionaliza o exercício do poder jurisdicional, assegurando autodeterminação e autorresponsabilidade das partes em sua atuação procedimental e não-interferência do Estado-juiz em suas escolhas. Vai aí um claro resgate da importância da imparcialidade do juiz, que será tratada abaixo.




    2. A GARANTIA DA IMPARCIALIDADE




    2.1. CONSIDERAÇÕES GERAIS




    A imparcialidade é garantia contrajurisdicional das partes e, portanto, dever do juiz25. É considerada elemento essencial da jurisdição26, condição indispensável para o seu exercício legítimo27.




    Ela não consta expressamente no texto constitucional, mas pode ser localizada no devido processo legal (art. 5º, LIV), na proibição de juízo ou tribunal de exceção (art. 5º, XXXVII) e do juízo natural (art. 5º, LIII)28, como produto das garantias orgânicas da Magistratura nacional (art. 95)29 ou como garantia implícita (art. 5º, § 1º)30. Mas vem expressa em Tratados Internacionais31 e na ordem interna infraconstitucional, ênfase para o Código de Ética da Magistratura Nacional (arts. 1º e 8º).




    Costuma-se distinguir imparcialidade e neutralidade32. Segundo essa opinião, a imparcialidade exige que o juiz não beneficie qualquer das partes – o que é correto, sem dúvida –, mas a ausência de neutralidade impõe que não seja indiferente ao resultado do processo. Considera-se falaciosa a distinção. Longe de aclarar, apenas confunde: afinal, como saber se o juiz interessado no resultado do processo pode agir sem beneficiar qualquer das partes e descambar em parcialidade? Sem critérios claros extremando as figuras, ninguém terá condições de responder nem sequer de modo minimamente consistente. Sob essas bases turvas, destituídas de ganhos conceituais e operativos, a distinção queda artificial e estratégica para encriptar a exortação do engajamento psíquico do juiz no processo, naturalizando quebras de imparcialidade. Donde ser forçoso abandoná-la, acolhendo os significantes como sinônimos33.




    Não há nenhuma novidade em dizer que todos possuem condicionantes religiosos, político-ideológicos, culturais, pré-compreensões etc. Mas nada disso contrasta com a imparcialidade. Antes de uma ignorância ingênua, exigi-la consiste em clamar pela tentativa consciente republicana e honesta de suspensão da subjetividade visando a uma atuação tão público-objetiva quanto possível. É um esforço que sabidamente tendente à incompletude, mas que vale a pena34.




    Fenômeno poliédrico, a imparcialidade pode ser compreendida em (pelo menos) em cinco dimensões, a saber: (i) imparcialidade ou neutralidade subjetiva (dever de se constranger pelos modos de atuação que as partes elegeram livremente, ainda que no íntimo lhe pareçam equivocados ou fadados ao fracasso); (ii), imparcialidade ou neutralidade objetiva (dever de se constranger pelos temas que as partes constituíram livremente para si como objeto de debate, ainda que no íntimo lhe pareçam insuficientes); (iii) imparcialidade ou neutralidade valorativo-probatória (deve de se constranger pela força intrínseca que as provas têm, ainda que no seu íntimo as valore de modo diverso); (iv) imparcialidade ou neutralidade procedimental (dever de se constranger pela rigidez procedimental instituída na lei, ainda que não lhe pareça a mais adequada às particularidades do caso concreto e à natureza da relação jurídica de direito material controvertida); e (v) imparcialidade ou neutralidade normativa (dever de se constranger pelas normas jurídicas aplicáveis ao caso, ainda que no íntimo lhe pareçam injustas ou mal editadas)35.




    Comumente a imparcialidade é reduzida ao sentido (i) e ele é apresentado com enfoque na psiquê do juiz, ao seu desinteresse subjetivo em relação ao resultado da causa36. Fala-se aí em imparcialidade como qualidade pessoal do magistrado37, sua capacidade de não se imiscuir nos interesses dos litigantes.




    Claro, não é concebível que o juiz se acomode ao lado de qualquer dos litigantes para auxiliá-los na obtenção de um resultado favorável, seja qual for o pretexto. Ele deve ser terceiro subjetivamente desinteressado que medeia o debate entre as partes e resolve o litígio mediante aplicação imparcial da lei ao caso38.




    Entretanto, o controle jurídico da imparcialidade não pode ser associado ao que se passa na psique do juiz. Juristas não dotam de conhecimentos e métodos para tanto. É tarefa fadada ao fracasso tentar controlar a imparcialidade pela verificação do comprometimento anímico do julgador39.




    As quebras subjetivas de imparcialidade podem ser (i.1) conscientes declaradas (o juiz manifesta expressamente que auxilia/prejudica uma das partes), (i.2) conscientes não declaradas (o juiz auxilia/prejudica uma das partes sem dizê-lo expressamente) e (i.3) inconscientes (o juiz auxilia/prejudica uma das partes sem se dar conta disso).




    Em (i.1), a imparcialidade é detectada e controlada em razão do dado objetivo da declaração do julgador, não da efetiva comprovação do propósito explicitado. Nos termos da teoria da aparência40, tal como consagrada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o juiz deve ser e parecer imparcial41. Ora, se o juiz declara expressamente que beneficiará ou prejudicará uma das partes falta aparência de imparcialidade e isso basta para considerar a garantia violada. A recusa dispensa a demonstração de que sua declaração se converteu em efetivos atos de beneficiamento ou de perseguição. Enfim, o controle jurídico da imparcialidade é possível e se fia no dado objetivo da declaração.




    Em (i.2), não há como demonstrar os desígnios do juiz, que deliberadamente os dissimula. É ingênuo supor que seu ardil virá à tona nas razões escritas ou orais de sua decisão. Contraditório e fundamentação substanciais dificultam a prolação de decisões aberrantes e tendenciosas, mas basta um pouco de habilidade linguística para blindar as verdadeiras razões de decidir sob uma astuta articulação de significantes42. Enfim, o controle jurídico da imparcialidade é muito difícil – quiçá impossível – exatamente pela falta de dado objetivo que lhe sirva de referência e do intuito de dissimulá-la.




    Em (iii), como nem mesmo o juiz percebe a distorção cognitiva dificilmente haverá dado externo objetivo por meio do qual se possa identificar a quebra de imparcialidade. Enfim, o controle jurídico da imparcialidade talvez seja ainda mais difícil, não só pela falta de dado objetivo que lhe sirva de referência como porque nem mesmo o juiz é capaz de percebê-la.




    Tudo isso demonstra que o controle da imparcialidade deve ser demarcado normativamente, baseada em dados objetivos que permitam a sua sistematização dogmática. O juiz será considerado parcial quando o sistema do direito positivo fornecer critérios para tanto.




    De ordinário, compete ao legislador selecionar as situações da vida que a seu ver justificam a criação de hipóteses jurídico-normativas de parcialidade não derrotáveis por prova em contrário43. A partir daí, positivada a hipótese atributiva do status jurídico de parcialidade ao juiz o jurista passa a ter critérios objetivos e obedientes ao modo de funcionamento interno do sistema jurídico (código binário lícito-ilícito) para aplicar as consequências daí decorrentes.




    E mais: se o legislador não ressalvar a possibilidade de prova em contrário, a demonstração da hipótese de imparcialidade, por si só, será razão suficiente, excludente de todas as demais, para concluir pela parcialidade do julgador. Nem o laudo escorreito do mais abalizado corpo de psicólogos e psiquiatras derrota a imputação normativa.




    A tutela jurídica da imparcialidade se faz pelos róis impedimento e suspeição44. Juiz impedido ou suspeito é parcial. Como o direito positivo brasileiro não insere ressalvas, demonstrada a hipótese legal de impedimento (v. g., que o juiz é cônjuge de uma das partes – CPC, art. 144, IV) ou suspeição (v. g. que o juiz é amigo ou inimigo íntimo de uma das partes ou dos advogados – CPC, art. 145, I), conclui-se, sem mais, pela parcialidade do julgador (CPC, art. 146, §§ 5º a 7º)45. Eis o controle jurídico frutífero da imparcialidade46.




    Mas isso não significa que os róis de impedimento e suspeição sejam a única forma de proteção jurídica da garantia da imparcialidade. Desde a já referida jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, fala-se em dimensão objetiva da imparcialidade, firme na ideia de preservação da originalidade cognitiva do juiz47-48.




    Nos termos dos arts. 371 e 452, I, do CPC, o juiz que tem conhecimento privado dos fatos é impedido de julgar, tendo legitimidade apenas para depor. Pudera, o juiz que tem conhecimento prévio dos fatos é a antítese de um juiz – o terceiro desinteressado e que ignora os fatos da causa49-50.




    A originalidade cognitiva do juiz consiste exatamente na exigência de que o juiz seja epistemicamente ignorante quanto aos fatos da causa. Ressalvados os fatos notórios, o seu conhecimento sobre os fatos deve resultar exclusivamente dos elementos de prova aportados aos autos pelas partes no procedimento em contraditório. Havendo hipóteses, objetivamente consideradas, capazes de pôr em dúvida essa originalidade cognitiva, ele deve ser proibido de atuar no caso.




    A concretização da originalidade cognitiva do juiz encontra terreno fértil no campo dos vieses cognitivos51. Produtos de nossa racionalidade limitada, que sempre busca mecanismos de facilitação e simplificação dos processos decisórios, eles podem gerar automatismos mentais inconscientes e irrefletidos que conformam deliberações aparentemente conscientes e refletidas. Agindo sob sua influência, o juiz pode incorrer em quebras não percebidas de imparcialidade.




    Há objetividade nesse critério de controle da imparcialidade porque ele não é colhido caso-a-caso, devassando o universo intrapsíquico do juiz específico. Arranca, pelo contrário, de situações-tipo catalogadas preferencialmente de estudos de psicologia cognitiva comportamental que comprovam ou sugerem fortemente que o exercício de certas funções judicantes pelo mesmo juiz pode comprometer a sua imparcialidade52-53.




    Mas a quebra de originalidade cognitiva pode ter como parâmetro de aferição hipóteses de impedimento e suspeição previstas na legislação, interpretadas extensivamente ou por analogia, o que remete à necessidade de repisar, brevemente que seja, a distinção entre impedimento e suspeição e o seu regime jurídico.




    2.2. Tutela Jurídica da Imparcialidade: Regime Jurídico Uno e Abertura Interpretativa




    Certas garantias processuais admitem concretizações em gradações distintas no procedimento, mas outras não. Um critério para identificar os casos em que isso é possível ou não é verificar se a garantia se esgota em entes de cultura abstratos ou se diz respeito, também, a entes humanos concretos. No primeiro caso, variações que as concretizam procedimentalmente não afetam a sua existência; no segundo, sim.




    Pense-se no contraditório. Ele garante às partes os direitos de informação e reação aos quais correspondem, para o juiz, os deveres de não-surpresa e de oferecer respostas. Não importa quem, concretamente, são as partes e o juiz. Tais direitos e deveres atuam indistintamente. Por isso, especificidades do direito material podem influenciar – e é comum que influenciem – no desenho procedimental, isto é, na concretização da garantia constitucional, sem, contudo, que isso a elimine. A existência do contraditório não é atingida pelo fato de o prazo de contestação ser de 15 dias num procedimento e 10 dias em outro, v.g., já que em ambos os casos está preservado o direito de reação54. Razões específicas podem justificar, posto que excepcionalmente, até mesmo a postecipação do contraditório sem que isso justifique restrição inconstitucional da garantia. É o caso clássico da concessão de liminar inaudita altera parte fundada em urgência. Nesse caso, justifica-se constitucionalmente a prorrogação do contraditório, que poderá ser exercido posteriormente, pois de outro modo o bem da vida seria aniquilado, sem possibilidade de exercício da garantia de tutela jurídica do Estado (CRFB, art. 5º, XXXXV).




    Pense-se, agora, na imparcialidade. Nada disso é possível em relação a ela. Como já se disse, ela só pode ser examinada levando em consideração as pessoas concretas que ocupam os lugares de parte e o juiz in casu55. O juiz que se enquadra em alguma hipótese de impedimento ou suspeição é juridicamente parcial mesmo que seja psicologicamente imparcial. Os respectivos róis fornecem inferências normativas de parcialidade e não inferências epistêmicas de parcialidade. É por isso que, juridicamente, ela é exigível em termos absolutos (=deve estar presente ou estará necessariamente ausente; deve ser respeitada ou será necessariamente violada), não em termos relativos (=pode estar presente em certo grau, sem que isso signifique sua ausência; pode ser respeitada em certo grau, sem que isso signifique sua violação). Daí por que não é sem violação da garantia da imparcialidade que se instituem regimes distintos para impedimento e suspeição, como se a primeira fosse mais grave que a segunda (v. g., a hipótese de parcialidade X gera vício rescisório, mas a hipótese de parcialidade Y, não); que se instituem hipóteses e consequências distintas de parcialidade em razão da natureza do procedimento, pois ninguém é mais ou menos parcial diante das mesmas circunstâncias apenas porque elas se manifestam no curso de um procedimento civil, penal, eleitoral etc. (v. g., a hipótese X gera parcialidade no procedimento penal, mas não no procedimento civil – ou vice-versa). Enfim, sendo garantia processual a imparcialidade não admite gradação dentro do mesmo ramo procedimental, tampouco pode ser mais ou menos intensa a sua tutela em razão do tipo de procedimento. Se ela é garantia contrapoder e o Estado-juiz é poder em todo e qualquer procedimento, eventual discrímen é inconstitucional.




    Por isso, entende-se – de lege lata, frise-se – que há um regime jurídico uno para a tutela da imparcialidade. À míngua de diferença ontológica entre impedimento e suspeição, nada justifica a existência de regimes jurídicos distintos para eles. Assim: não é possível admitir a existência de preclusão para arguir suspeição; a primeira parte do inciso II do art. 966 do CPC deve ser interpretada no sentido de que cabe ação rescisória também contra decisões proferidas por juiz suspeito56; eventuais hipóteses de suspeição e impedimento previstas apenas no CPC incidem em todos os demais procedimentos – e vice-versa57; os róis dos arts. 144 e 145 do CPC são meramente exemplificativos, admitidas as interpretações extensivas e por analogia58.




    2.3. O INCISO 144, II, DO CPC, COMO REFERÊNCIA NORMATIVA PARA A AMPLIAÇÃO DA ORIGINALIDADE COGNITIVA DO JUIZ




    O art. 144, II, do CPC prescreve que o juiz é impedido de atuar no processo de que conheceu em outro grau de jurisdição, proferindo decisão.




    Como se pode ver, dispositivo fornece robusta base normativas para sustentar uma ampla aplicação da originalidade cognitiva do juiz. O julgador que atuou no caso e nele proferiu decisão não é um ignorante epistêmico, como alhures referido. Impedi-lo de atuar visa a justamente evitar o risco de que o julgamento fique sujeito aos vieses cognitivos (viés de confirmação, no caso) de alguém que já tem conhecimento e convencimento formado sobre o caso.




    A solução também resguarda a garantia do contraditório. Afinal, não há como falar em influência efetiva em face de um juiz que já decidiu antes, isto é, que objetivamente tem conhecimento e convencimento formados. Impedi-lo de atuar é medida mais do que acertada, portanto59.




    Portanto, o dispositivo serve de parâmetro normativo para edificar a seguinte proposição: sempre que o julgador tiver decidido previamente, formando seu convencimento, fica impedido de atuar no caso em momento posterior, decidindo novamente sobre as questões anteriormente examinadas. Trata-se de um corolário inarredável da imparcialidade enquanto exigência de originalidade cognitiva do juiz60.




    3. O ENUNCIADO N. 252 DA SÚMULA DE JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SEUS PROBLEMAS CONGÊNITOS.




    Relevante para o tema da originalidade cognitiva do juiz é o enunciado n. 252 da súmula do STF.




    Aprovado na sessão de 13.12.1963, ainda sob a vigência do CPC/39, prescreve ele que “na ação rescisória, não estão impedidos juízes que participaram do julgamento rescindendo”.




    Segundo o site do STF o referido enunciado possui um único “precedente”, o AI 26178, de relatoria do Min. Victor Nunes Leal.




    Tira-se o exame do referido recurso do que: (i) segundo as Câmaras Cíveis do TJSE, não estão impedidos para funcionar na rescisória juízes que participaram do julgamento rescindendo; (ii) tal hipótese de impedimento não existia no CPC/39, nem no regimento interno do Tribunal; (iii) no acórdão do RE 144/109, relator o Min. Nelson Hungria, o STF decidiu que “não são impedidos para julgamento da rescisória os Juízes do acórdão rescindendo, nem o juiz da sentença de primeira instância, integrando, acaso, o Tribunal, por ocasião daquele julgamento”; (iv) contra tal decisão foi interposto recurso extraordinário com fundamento na letra “d” do permissivo constitucional de então, alusivo a dissídio jurisprudencial61, mas não se indicou qualquer decisão conflitante, razão por que foi denegado; (v) contra a decisão de denegação foi tirado o AI 26178. Da pena do Ministro Victor Nunes Leal, efetivamente, consta o seguinte: “nego provimento ao agravo porque não indicou qualquer decisão divergente”. Esse é o voto. Nada mais.




    Notam-se problemas graves no enunciado sumular n. 252 do STF.




    Primeiro, um problema de ordem quantitativa. A súmula é a síntese do entendimento consolidado em um tribunal forjada a partir de reiteradas decisões em certo sentido acerca de um determinado tema. No caso, o enunciado sumular foi tirado de apenas uma decisão, de modo que, só por isso, nem sequer poderia ter sido aprovado.




    Segundo, um problema de ordem qualitativa. A despeito do que vai escrito no acórdão, o AI 26178 não foi sequer conhecido. O Min. relator foi expresso no sentido de que não foi demonstrado o dissídio jurisprudencial, pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinário cuja ausência impunha o não conhecimento do recurso, e não o seu desprovimento. Esse erro comum62 não pode desnaturar o que se passou: o recurso não foi conhecido. Assim, o enunciado sumular está fundado em apenas um acórdão que nem sequer decidiu o tema versado. Ao fim e ao cabo, o STF não sumulou o seu próprio entendimento reiterado, mas o do TJSE.




    Em face do que até aqui se disse, claro está que o verbete despreza frontalmente a exigência de originalidade cognitiva do juiz. É fora de dúvidas de que o juiz que participou do julgamento rescindendo tem conhecimento e convencimento prévios, sendo mais do que suficiente para pôr objetivamente em dúvida a sua imparcialidade. É imenso o risco de atuação enviesada, com a tendência inconsciente de reiterar a decisão anterior, com pejo das garantias da imparcialidade e do contraditório.




    Deve-se reconhecer, porém, que o conjunto de excentricidades acima listado é minimizado pelo fato de que o CPC/39 tratava todas as hipóteses de parcialidade do juiz como de suspeição e não continha previsão semelhante à do atual art. 144, II do CPC63. Quer isso dizer que, no limite, o entendimento não contrariava o direito positivo, sendo certo ainda que naquele tempo não havia maior consciência acerca da originalidade cognitiva do juiz.




    4. O ENUNCIADO N. 252 DA SÚMULA DA JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O CPC/73.




    Inovando em relação ao CPC/39, o art. 134, III, do CPC/73 considerava impedido de exercer suas funções no processo contencioso ou voluntário o juiz que conheceu em primeiro grau de jurisdição, tendo-lhe proferido sentença ou decisão. Assim, v. g., o Desembargador estava impedido para atuar em ação rescisória cujo objeto fosse decisão por ele proferida enquanto ainda era juiz de primeira instância.




    É cristalino o esvaziamento do enunciado n. 252 da súmula do STF pelo art. 134, II, do CPC/73. Surpreendentemente, porém, o verbete resistiu. Pior, com auxílio de parte da doutrina.




    Pela subsistência do enunciado sumular, defendeu-se que a legislação apenas impedia a participação do juiz em nova decisão no mesmo processo. Assim, essa causa de impedimento não alcançaria as ações autônomas de impugnação – como a ação rescisória. Ressalvava-se apenas a hipótese em que o fundamento da ação rescisória fosse exatamente o impedimento daquele que julgou em primeiro grau – o que, bem vistas as coisas, não ressalva coisa alguma64.




    Derivado de uma compreensão extremamente pobre da imparcialidade, o entendimento conduz ao absurdo. Vingando o que nele consta, (i) se o juiz A atuou em determinado processo, nele proferiu sentença e ascendeu ao Tribunal, não poderá julgar recursos interpostos contra sua decisão, pois recursos são meios internos de impugnação. Todavia, (ii) se o mesmo Juiz A atuou naquele mesmo processo, nele proferiu a mesma sentença e ascendeu ao mesmo Tribunal, poderá julgar ação rescisória contra a sentença por ele proferida, porque aí se está em outro processo65. E seria assim mesmo que em (i) e em (ii) o fundamento do pedido – de reforma, em (i), e de rescisão, em (ii) – fosse a violação de literal disposição de lei (art. 485, V, CPC/73).




    Ora, é correto dizer que em (i) faltaria e que em (ii) não faltaria originalidade cognitiva ao julgador? Mais: dizer que em (i) o julgador não conseguiria e que em (ii) ele conseguiria desprezar o convencimento anteriormente formado só porque diante de meio de impugnação interno e externo, respectivamente? Evidentemente negativas, as respostas deflagram a irracionalidade do posicionamento em liça.




    Não há a menor dúvida de que nos dois casos falta originalidade cognitiva ao juiz. Ele terá a tendência natural, por automatismo mental inconsciente, de confirmar a decisão proferida anteriormente (viés de confirmação), com grave pejo não só às garantias da imparcialidade e do contraditório, como visto.




    Não há a menor dúvida de que o enunciado n. 252 da súmula do STF era incompatível já com o art. 134, II, do CPC/73 e deveria ter sido superado. Pior ainda, muito pior, é ele ter inspirado o legislador procedimental de 2015, que transformou em lei o problemático verbete jurisprudencial.




    5. O PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 971 DO CPC SOB A ÓTICA DO CPC/15.




    No tema analisado, porém, nada supera a impropriedade lançada no atual CPC.




    Nos termos do parágrafo único do art. 971, na ação rescisória a escolha de relator recairá, sempre que possível, em juiz que não haja participado do julgamento rescindendo.




    Ou seja, apesar dos problemas congênitos ao enunciado sumular n. 252 do STF; da sua incompatibilidade com o sistema instituído pelo CPC/73, notadamente com seu art. 134, II, em parte repetido e em parte ampliado pelo art. 144, II, do CPC/15; o grau de maturidade dos estudos sobre o contraditório (como garantia de influência) e da imparcialidade (como originalidade cognitiva do juiz, máxime pelas contribuições dos tribunais supranacionais de direitos humanos), o legislador de 2015, demonstrando nítida ignorância histórica e desatenção sistemática, trouxe para dentro do CPC todos os problemas acima referidos.




    O legislador incorre na incompreensível conduta de emitir sinais trocados. Ao mesmo tempo em que reforçou a proteção da imparcialidade com a redação do inciso II do art. 144, comparativamente à disciplina do CPC/73, esvaziou-a com a restrição do parágrafo único do art. 971 – no limite, os dispositivos se repelem.




    Nem o legislador de 1973 incorreu em tamanho absurdo, conquanto tenha obrado no período autoritário de Ditadura Militar iniciada em 1964 e não dispusesse – certamente não com elevado grau de maturidade – dos ganhos teóricos e dogmáticos ora existentes acerca da garantia da imparcialidade, mormente em termos de originalidade cognitiva do juiz. A Constituição democrática, a jurisprudência trintenária do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, os esforços doutrinários, enfim, nada disso impediu o legislador de 2015 de, no ponto, conceder menos proteção à garantia da imparcialidade que o legislador dos tempos de exceção. Foi a mácula imposta às garantias do devido processo legal (ainda visto como instrumento do poder), da imparcialidade (ignorando a originalidade cognitiva do juiz) e do contraditório (esvaziamento da garantia de influência) por essa postura subserviente e acrítica de reduzir-se ao papel de converter em norma legal construções jurisprudenciais autoritárias.




    Seja como for, as conclusões do capítulo anterior valem integralmente para o CPC/15. O parágrafo único do art. 971 do CPC/15 viola de frente a dimensão objetiva da imparcialidade enquanto originalidade cognitiva. O juiz que participa do julgamento rescindendo não pode participar do julgamento rescindente. Não se trata de obstar, na medida do possível, que ele seja o relator, mas impedi-lo totalmente de ali judicar.




    6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    É comum a afirmação de que o CPC em vigor inaugurou um novo modelo66.




    A afirmação prova demais: se a Constituição é o fundamento formal e material de validade e se ela possui inúmeras disposições sobre processo, é pouco mais do que evidente que o modelo de processo há de ser o constitucional, não aquele instituído pelo legislador.




    Assim, o dito erra se chama de novo modelo um regramento infraconstitucional posterior à Constituição e compatível com ela – o modelo, aqui, deriva da Constituição e não é novo; e também se pretende instituir um modelo desde a lei infraconstitucional – o modelo só pode ser o que deriva da Constituição.




    A rigor, um modelo constitucional de processo é aquele que antes de dizer sobre ele, escuta-o, descreve-o. E pelo que vai na Constituição o processo é garantia contrajurisdicional de liberdade (positiva e negativa). Serve ao cidadão ao mesmo tempo em que desserve ao Estado-juiz. Não é de nenhum deles, mas para aqueles. Há de ser assim dimensionado.




    A imparcialidade é uma das microgarantias fundamentais e tem em seu feixe eficacial a exigência de originalidade cognitiva do juiz. A imparcialidade exige que o juiz não tenha conhecimento nem convencimento previamente formados acerca do caso posto para julgamento. Havendo dúvidas quanto à originalidade cognitiva do juiz, está ele impedido de atuar. A proposição deriva diretamente da Constituição, mas encontra no art. 144, II, do CPC, um referencial normativo para orientar-lhe a aplicação.




    Replicador de um enunciado sumular que já nasceu envergado, o parágrafo único do art. 971 do CPC desdenha abertamente da noção do processo como instituição de garantia, uma vez que acolhe hipótese em que há nítida violação da imparcialidade, segundo as diretrizes da originalidade cognitiva do juiz.




    Nesse ponto, o CPC não representa o novo.




    É antigo porque desdenha da melhor dogmática constitucional da garantia fundamental do devido processo legal, da imparcialidade e do contraditório; porque incorpora um enunciado sumular que há era ilegal desde a entrada em vigor do CPC/73; porque mantém a nossa tradição autoritária de pensar o processo como instrumento do poder.




    É antigo porque presta tributo à cultura processual autoritária, fundada no princípio da autoridade, que nos constituiu ao longo do tempo. De fato, o parágrafo único do art. 971 do primeiro Código de Processo Civil brasileiro elaborado em tempos de democracia e liberdade política introduz na lei uma prescrição autoritária que não foi cogitada sequer pelos Ministros da Justiça, ambos fascistas, encarregados da elaboração dos Códigos de 1939 e de 1973, os dois em tempos de exceção.




    Tem-se a prova de que uma cultura autoritária não se esvai com a sucessão de diplomas normativos e que pode ser mantida pelo trabalho intelectual, consciente ou inconsciente.




    Aliás, culturas forjam horizontes de sentido, pavimentam pré-compreensões e não se removem de um momento para o outro, apenas em razão da aprovação de uma lei. Arraigadas e poderosas, contorcem o tecido normativo para moldá-lo à sua imagem e semelhança. E o faz politicamente, seja de modo aberto e democrático – quando tem oportunidade de atuar nos processos legislativos – ou velado e aristocrático – quando manipula o conhecimento, travestindo discurso político de doutrina.




    Nada é mais difícil que modificar uma cultura. A tarefa exige conhecimento e constante exercício de autorreflexão, autocontenção e autocrítica; de estar, enfim, aberto à descoberta de que se pode estar errado. A Constituição de 1988 institui uma República Federativa constituída sob o regime de um Estado Democrático de Direito. O exercício para salvaguardar os direitos e garantias fundamentais por ela instituídos exige esforço e atenção permanentes. Desta vez, foi possível detectar a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 971 do CPC. A vigilância, porém, há de ser permanente.
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