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Introducéo

Os temas ora tratados, a imparcialidade e a independéncia do
juiz, sdo questdes relevantes quando se busca compreender a natureza da
fungcdo jurisdicional. Mais relevantes ainda elas se tornam quando sao
analisadas através do filtro constitucional e, mais especificamente, dos direitos
fundamentais. Uma tal andlise revelar4d, de modo incontrastavel, que a
imparcialidade e a independéncia do magistrado atuam, de forma indissociavel,
na propria composicdo do que se entende por Estado Democratico de Direito.
Imparcialidade e independéncia sdo proposi¢cdes que estdo na base do sistema
de protecao efetiva dos direitos e garantias fundamentais, a ponto de concluir-
se que, no afastamento de uma delas, rompe-se a esfera de direitos
juridicamente reconhecida pelo Estado ao cidadao.

A analise que se pretende empreender da imparcialidade e da
independéncia do magistrado nesta ocasido estd esteada nesta concepcao:
sdo proposicdes que se refletem na propria realizagdo do Estado de Direito,



RBDE Revista E]gtréllica Direito do gstado com.br
de Direito do Estado ireito Pablico da Cidadania
considerando-se duplo aspecto, o primeiro, relacionado a atividade jurisdicional
enquanto funcdo estatal, e o segundo, relacionado ao proprio papel que a
ordem juridica desempenha como instrumento de pacificacdo social, servindo
de meio para a realizacéo da justica. De qualquer sorte, esta forma de enfocar
0 problema se insere naquele espirito proposto pelos estudos acerca das
relacdes entre processo e Constituicdo, que parte do pressuposto de que o
processo ndo € uma mera técnica, mas sim, “instrumento de realizagdo de
valores e especialmente de valores constitucionais”, impondo-se considera-lo
como “direito constitucional aplicado.”™ A anélise que aqui se intenta fazer da

imparcialidade é justamente no sentido de nao

“apenas conformar o processo as normas constitucionais, mas
de empregé-las no proprio exercicio da funcao jurisdicional, com
reflexo direto no seu conteudo, naquilo que € decidido pelo

orgdo judicial e na maneira como o processo € por ele
conduzido”.?

A presente analise divide-se em duas partes. Na primeira parte,
analisa-se o0 conteldo e a natureza juridica da imparcialidade, e, num amplo
espectro, quais os principios, direitos e garantias constitucionais tém sua
realizacdo assegurada pela imparcialidade. Também neste primeiro capitulo
situa-se a garantia da independéncia do magistrado, ao lado de outras
garantias, como o0 pressuposto para o0 exercicio imparcial da funcao
jurisdicional. Na segunda parte, analisam-se as implicacdes do reconhecimento
da imparcialidade na relagdo processual, demonstrando-se como a
imparcialidade deve ser pressuposta para a efetividade das demais garantias
processuais e dos direitos fundamentais, cuja protecdo constitui a tonica do
Estado dos nossos dias.

I. O Conceito de Imparcialidade:

Imparcial é a qualidade de quem nédo é parte. A concepcéao juridica de
parte esta intimamente ligada a quem tem um interesse proprio.
Imparcialidade implica a auséncia de interesse pessoal em determinada
guestao. Uma compreenséo ampla de imparcialidade judicial pressupde que se
reconheca na jurisdicdo uma funcédo do Estado, que em CHIOVENDA vem
definida como a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgéos publicos, da
atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja& no afirmar a
existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.® “Fungao” ha
de ser bem compreendida: “funcao é o exercicio, no interesse de terceiro,

! ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In AJURIS n° 87 tomo | (37-49), nesta passagem fazendo referéncia a KONRAD
HESSE.

2 1dem, ibidem.
¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. Il. Sdo Paulo, Saraiva,
1965. p.3.
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de um poder de que se dispde exclusivamente para os efeitos de cumprir 0
dever de atender determinada finalidade legalmente estabelecida. Isso é
funcdo. Ela ndo se confunde com Direito ou com Poder, porque nestes
alguém desfruta de uma situacdo subjetiva ativa que lhe permite mobilizar
uma potencialidade juridica em vista de seu proprio interesse, ao passo
gue, na funcdo o exercicio dessa potencialidade se efetua no interesse
alheio e como instrumento necessario ao cumprimento de um dever. Ai e

s6 ai teremos funcdo.”

A imparcialidade desenvolveu-se como dever funcional dos
magistrados e decorre de duas regras essenciais: nemo iudex in causa
propria e audi et altera parte. Lancando-se méo da primeira regra, proibe-
se o0 exercicio de poderes funcionais por quem tenha algum interesse
pessoal, direto ou indireto, na questdo controvertida, dando margem a
adocdo de hipdteses de impedimento e suspei¢cdo; com base na segunda,
impde-se o contraditério e a participacdo de todos os interessados no
processo. Levando-se em conta estas perspectivas, resultam, para o
magistrado, os deveres de oferecer oportunidade as manifestacdes a quem
sua deciséo venha afetar, e de ponderar todos os interesses juridicamente
relevantes no processo. Isso porqgue somente se tiver conhecimento da
totalidade dos interesses dignos de protecéo juridica € que o magistrado
estara em condicOes de ser imparcial.

A imparcialidade implica a certeza prévia da nao-vinculacdo da
atividade instrutéria e deciséria em favor de qualgquer uma das partes
envolvidas no processo judicial e independéncia quanto ao conteudo das
decisdes.” Trata-se de uma exigéncia intrinseca ao processo judicial: sem
imparcialidade, todas as garantias que nele incidem ficam inocuas. A
propria idéia de “fair procedure” esta fundada nas nogdes de participagéo
dos interessados e de imparcialidade nas decisGes que lhes concernem.

A imparcialidade abrange, ainda, o sentido de objetividade,
exigindo que qualquer decisdo seja tomada sempre com base em razoes
legitimas, assim entendidas aquelas que encontram amparo no
ordenamento juridico e que dizem respeito as circunstancias efetivamente
presentes nas questdes que se pdem no ambito decisorio do juiz.

A imparcialidade, em suma, determina ao magistrado o dever
de proporcionar a participacdo das partes no processo de formacao da
decisdo judicial, e proibe ao juiz permitir que persegui¢cdes, simpatias,
antipatias, caprichos, paixdes ou interesses de ordem pessoal interfiram no
trato com as partes da relacdo processual. Na medida em que esses
interesses de ordem pessoal interfram na avaliacdo das questbes
submetidas ao magistrado, estara ele agindo com base em razbes

* SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. In RDP 84(64-74), p.
66.

® MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p 93.
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improprias e, por isso mesmo, incidindo no vicio de parcialidade. E ndo ha
tratamento parcial que faca justica ao jurisdicionado.®

A imparcialidade exige, assim, uma  apreciacao
desinteressada, isenta e objetivamente orientada dos elementos postos em
causa. Trata-se de postura intrinseca a posicao do magistrado que, sendo
0 Orgdo estatal encarregado de fazer atuar concretamente o ordenamento
juridico, é a contrapartida que o Estado oferece aos individuos no momento
em que deles retira a autonomia para decidirem as questdes nas quais
tenham interesse.” Contudo a imparcialidade ndo é devida exclusivamente
em razao da posicdo ocupada pelo magistrado, de terceiro imparcial em
face da relacdo posta em causa. A atividade que ele desempenha € que é
determinante para a exigéncia de imparcialidade: a imparcialidade é
condicdo imanente a propria aplicacdo do ordenamento juridico. E o que
veremos mais adiante.

1. Pressupostos da Imparcialidade:

N&do basta a exigéncia de conduta imparcial do magistrado. O
ordenamento deve proporcionar condicbes que propiciem a conduta imparcial.
A técnica utilizada em nosso ordenamento foi a atribuicAo de garantias a
funcdo de magistrado, das quais destacamos as seguintes como pressupostos
da conduta imparcial:

a) Garantia da Independéncia: pela garantia da independéncia, que na
doutrina vem por muitos autores qualificada de principio®, protege-se a
jurisdicdo contra a interferéncia de fatores externos a ela. A independéncia
traduz um relevante aspecto da teoria da divisdo dos poderes (CF, art. 2°: S&o
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario - grifei), indicando uma separacdo organica entre a
funcéo jurisdicional e as demais funcdes estatais e que a administracdo da
justica confiada ao Judiciario ndo se subordina a ingeréncia dos outros Poderes
da Republica. Além disso, traduz também um sentido mais amplo, de que

‘o Judiciario como um todo e cada juiz em particular é
independente ndo sO6 em relacdo aos outros poderes, como
diante do proprio poder e da opinido publica. E direito do

® GALLIGAN, Denis J. Due Process and Fair Procedure — A Study of Administrative
Procedures. Oxford: Clarendon Press, 1996. pp. 441 e 443.

" PORTANOVA, Rui: Principios do Processo Civil. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 79: “Quando o Estado tirou do cidaddo o direito a justica privada e ao desforco
pessoal, deu-lhe um terceiro imparcial e independente para resolver seu conflito: o juiz. Assim,
é direito fundamental do cidaddo um juiz imparcial e independente.”

8 Neste sentido: CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 79. RUI PORTANOVA. Principios do Processo Civil, 52 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 72.
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cidaddo que a jurisdicdo seja isenta de pressbes externas, e

como tal a parte deve exigir do julgador que exerca esta
independéncia”.®

Evidentemente, ndo se pode presumir que, a pretexto de uma atuagao
independente, possa o0 magistrado alhear-se ou desvincular-se do
ordenamento juridico e da realidade subjacente. A tdnica desta garantia esta,
justamente, na autonomia do Judiciario em face dos demais poderes do
Estado, cujos atos, diga-se de passagem, incumbe principalmente ao Judiciario
controlar. Dai, ressalta CHIOVENDA,

“a conveniéncia de que se confie a 6rgaos autbnomos a fungao
jurisdicional, de modo que quem atua a lei ndo se deixe guiar
sendo do que se lhe afigure ser a vontade da lei, segundo a
ciéncia e a sua consciéncia. E mister ainda que esses 0rgaos
sejam independentes, para impedir a intromissdao da
administragdo na justica (justica de gabinete).”™

A garantia da independéncia deve manter-se circunscrita a este classico
aspecto: “quem atua a lei ndo se deixe guiar sendo do que se |lhe afigure ser a
vontade da lei”. A independéncia nao se presta para fundamentar uma suposta
liberdade do magistrado para julgar em detrimento do ordenamento juridico.
Num sistema como o0 nosso, de direito positivo --o civil law--, a norma
positivada é o ponto de partida da interpretacao juridica, processo que implica
0 cotejo com outras normas de carater complementar ou hierarquicamente
superiores (e.g., hormas constitucionais), de onde resultard uma sintese que
transformara as normas gerais e abstratas na norma individual para o caso
concreto. Qualquer outra premissa que seja adotada como ponto de partida,
tais como a pré-concepcao do magistrado, seu sentimento subjetivo de justica
ou seus interesses proprios ou de terceiros, serd incompativel com o sentido de
imparcialidade que apresentado neste trabalho.

Vive-se hoje certa descrenca em relacdo as normas juridicas, e muito se
diz que ao magistrado, a pretexto de encontrar a solugao “justa” para os casos
concretos, compete criar normas quando aquela preexistente ndo se coadune
com aguele sentimento (subjetivo) de justica. A independéncia, entdo, levada a
extremo, serviria de fundamento para que o magistrado se afaste da ordem
juridica posta e “crie” a “sua” norma individual para o caso. Num tal sentido, a
independéncia seria incompativel com a imparcialidade, na medida em que a
inclusdo de elementos subjetivos no processo de aplicagdo da norma exclui a
objetividade necessaria aos juizos imparciais. Seria incompativel, também, com
diversas normas constitucionais a saber. (a) a separacdo de poderes
constitucionalmente engendrada; (b) a legalidade, que determina que o0s
estados de sujeicdo do cidadao e as restricdes de sua liberdade decorram das
fontes formais do Direto; (c) o principio democratico, exigindo que essas

® PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 73.

19 CHIOVENDA, Instituicdes... Tomo II, op. cit., p. 7.
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mesmas restricbes das liberdades individuais sejam manifestagcbes da
soberania popular; (d) a igualdade, formalmente consagrada pela generalidade
e abstracdo das normas; (e) e, também, é incompativel com a seguranca
juridica, na medida em que o magistrado, ao inovar na ordem juridica, retira as

condicdes de certeza e previsibilidade das partes, exigidas por aquele principio,
ao editar uma norma ex post factum.

Deste modo, independéncia nao significa liberdade ou desprendimento
do magistrado em relacdo ao ordenamento juridico. A independéncia €, pois,
funcional, indicando a separacdo organica entre a funcao jurisdicional e as
demais funcgbes estatais, de modo que o magistrado, no exercicio do seu
mister, ndo se subordine a ingeréncia de outros agentes ou aos outros Poderes

da Republica. Nesse sentido, € uma garantia para o seu desempenho
imparcial.

b) Garantia da vitaliciedade: prevista no art. 95, inc. |, da Constituicdo
Federal, consiste em uma garantia adquirida pelos magistrados concursados
apos dois anos de efetivo exercicio do cargo. Em razao dela, o magistrado
somente perdera o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado, se juiz de primeiro grau, ou de deliberacao do tribunal a que estiver
vinculado, se de segundo grau.

Esta garantia da permanéncia no cargo publico constitui um
aspecto fundamental relacionado a exigéncia de imparcialidade do
magistrado. A estabilidade funciona como uma garantia para que o agente
possa tomar decisbes com imparcialidade e independéncia. Na mesma trilha
segue a garantia da inamovibilidade, prevista no art. 95, inc. Il, da
Constituicdo Federal.

c) Aposentadoria com proventos integrais ou proporcionais:
Poderiamos ainda ir mais longe nas condicBes que propiciam o exercicio
imparcial da funcdo, para argumentar que a prOpria aposentaria com
proventos integrais ou proporcionais ao tempo de permanéncia do
magistrado no cargo € condicdo que suporta a imparcialidade. E que a
Constituicdo, ao impor vedacdes ao magistrado, tolhe o desempenho de
outra atividade econdémica ou outro cargo ou funcdo, salvo uma de
magistério. Ndo pudesse contar o0 magistrado com seus proventos durante a
aposentadoria, ndo seria de se esperar uma atuacao independente, isenta e
imparcial por quem atua, no presente, preocupado com a situacao financeira
incerta e escassa, do futuro. A incerteza e escassez tornam, certamente, 0
magistrado vulneravel as possibilidades de favorecimento e pressdes dos
mais diversos setores que possam repercutir na decisdo de questdes postas
sob sua apreciacéao.

2. Assento constitucional:
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A imparcialidade é norma universal prevista no art. 10 da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e reafirmada pela Assembléia
Geral das NacoOes Unidas (Paris, 1948), verbis:

“Toda pessoa tem direito, em condigées de plena igualdade, de
ser ouvida publicamente e com justica por um tribunal
independente e imparcial, para a determinacdo de seus
direitos e obrigacbes ou para exame de qualquer acusacgao
contra ela em matéria penal.”

Na Constituicdo Federal da Republica ndo ha previsdo expressa
da imparcialidade. Talvez, porque uma previsdo expressa Seja mesmo
dispensavel, uma vez que diversos dispositivos constitucionais implicam,
naturalmente, a imparcialidade. Se analisarmos a Constituicdo de forma
unitaria e pelo filtro dos direitos fundamentais, sera possivel perceber que a
imparcialidade instrumentaliza uma série de principios e garantias
fundamentais. O processo, assim, passa a ser o terreno onde afloram
principios, direitos e garantias, e as regras processuais € que viabilizam a
concreta efetivacdo desses mesmos principios, direitos e garantias. Senéao,
vejamos:

a) O Estado de Direito, que passou a ter existéncia teérica nos fins do
século XVIII, significou a superacdo de uma forma parcial de comando
estatal. Durantes as monarquias absolutistas, o Estado chegava a
confundir-se com a pessoa do monarca, que comandava a na¢cao segundo
seus interesses, ditados por razbes que a ninguém cabia questionar. Ai,
bem presente a parcialidade, qualidade de gquem ostenta interesse proprio
na conducédo das atividades a serem desempenhadas.

A passagem para o Estado de Direito muda este quadro, buscando
limitar o poder, e sobretudo despersonalizad-lo, abracando principios
fundamentais como os da soberania popular, da democracia, da diviséo de
poderes, da legalidade, da seguranca juridica e da igualdade. Em
decorréncia da institucionalizacdo do Estado de Direito e dos seus
principios fundamentais (CF, art. 1° e art. 5°9, surgem importantes
consequéncias. Pelo reconhecimento da soberania popular, o Unico poder
legitimo é o decorrente da vontade do povo, sendo esta vontade
representada pelo Parlamento e afirmada pela idéia de separacao dos
poderes. Pelos principios da legalidade e da divisdo dos poderes, ficam
limitadas e discriminadas pela lei as atividades dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciéario, surgindo também formas de controle dos atos do
poder publico e uma esfera de direitos individuais que deve contar com
ampla e efetiva protecéo estatal. O ordenamento juridico assume a posi¢cao
central na estrutura estatal, substituindo-se a vontade e aos interesses
pessoais de quem quer que atue em nome do Estado. Precisamente ai a
implicacéo da imparcialidade dos agentes estatais.
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Pela exigéncia de legalidade e seguranca juridica (CF, art. 5°,
caput e inc. XXXVI; art. 150, | e lll), o Estado passa a se comunicar com 0
individuo por meio do direito objetivo: a norma geral, abstrata, democratica
e prévia. A atividade estatal ha de ter um embasamento legal, sendo que a
generalidade da lei da também conta de, em tese, preservar a igualdade
dos individuos. Afora isso, importante sublinhar que, no reconhecimento da
forca normativa dos principios, ha implicita uma certa mobilidade para que
o intérprete conforme a norma juridica segundo o caso concreto, e, mais
grave, “mesmo a regra juridica clara e aparentemente univoca pode ser
transformada em certa medida, de acordo com as particularidades do caso
concreto, por valoracées e idéias do préprio juiz”.** Sdo realidades que, no
ambito do processo judicial, podem ser traduzidas como a “outorga de
competéncia para a livre investigacgao jurisdicional do direito”*?,

Se assim mesmo ocorre, maior relevo & de se conferir a
imparcialidade como elemento legitimador do processo de interpretacdo e
aplicacdo do direito, pois uma motivacdo psicolégica e ndo-objetiva no
exercicio de poderes publicos seria uma fonte de risco para a aplicacéo
justa do Direito.”® O titular de funcBes decisérias deve-se afastar de
motivacdes ndo-objetivas e deve examinar somente aqueles elementos
congruentes com o que preceitua o ordenamento juridico.® A conduta
imparcial € que confere o traco de legitimidade ou arbitrariedade a
atividade jurisdicional.

c) Por forca do principio democratico, assentado na soberania popular, o
poder emana do povo e ao povo retorna sob a forma de normas iguais para
todos, as quais representam uma decisdo tomada direta ou indiretamente pelo
proprio povo (CF, art. 1°, paragrafo Unico). Dessarte, a opcdo pelo Estado
Democratico de Direito —como faz a nossa Constituicdo no caput do artigo
1°— e, portanto, pelo governo das leis, traduz justamente um dos primeiros
fundamentos para a adogédo da imparcialidade. A vontade que se deve fazer
atuar é a do Direito, e ndo a do aplicador.

O principio democrético, além do mais, exige uma acao responsavel
relativamente ao bem comum e pressupde, com isso, no ambito decisério
do Estado, que as decisbes sejam tomadas com base em critérios
supraindividuais.®®

' ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In AJURIS n° 87 tomo | (37-49).

2 1dem.

% Sobre os riscos do consequencialismo/pragmatismo na aplicacdo do Direito, v. AVILA, A
modulacdo dos efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade: ponderacéo e
regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da Lei no
9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

4 KAZELE, Norbert. Interessenkollisionen und Befangenheit im Verwaltungsrecht.
Berlim: Duncker & Humblot, 1990, p. 46.

1® KAZELE, op. cit., p. 48.
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d) Deve-se registrar, ainda, que numa perspectiva material o Estado de
Direito prima, também, pela exigéncia de justica material (CF, art. 3°, inc.
1), cuja distribuicdo seja realizada com base em circunstancias objetivas.
Assim sendo, € necessario que as decisbes sejam produto ndo do
imaginéario do decisor, mas de elementos concretos efetivamente presentes
no objeto de sua cognicao.

e) Ainda em face da perspectiva material de Estado de Direito, assume
relevancia o dever de protecao judicial efetiva dos direitos fundamentais
(CF, art. 5°, inc. XXXV). Para que os direitos fundamentais preencham sua
funcdo na realidade social, sdo necessarias normas procedimentais
organizatérias e regras procedimentais adequadas. Nas palavras de
CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA:
“os direitos fundamentais, para poderem desempenhar sua
funcdo na realidade social, precisam ndo sé6 de
normatizagdo intrinsecamente densificadora como também
de formas de organizacdo e de regulamentacao
procedimentais apropriadas. Dai a necessidade de estarem
assegurados constitucionalmente por normas, principiais ou
ndo, garantindo-se ao mesmo tempo Sseu exercicio e
restauracdo, em caso de violacdo por meio de o6rgaos
imparciais com efetividade e eficacia”.*°

A protecao material dos direitos fundamentais, pois, consubstancia a
garantia do direito a ampla defesa de interesses num processo devido (“fair
procedure”), sustentado na participacdo dos interessados e na avaliacao
por um decisor imparcial (CF, art. 5°, inc. LV).

A prépria preservacdo da dignidade humana exige que ndo haja
duvidas sobre a objetividade e a imparcialidade no ambito decisorio da
acdo estatal. Faz parte do respeito a dignidade humana a efetiva
consideracdo dos direitos e interesses individuais pelo Estado, que, além
de protegé-los, esta incumbido de propiciar condigcdes para que eles se
realizem. E, tanto na protecdo quanto nas possibilidades de realizacéo
desses interesses, a atividade do Estado é permeada pelas exigéncias de
impessoalidade, objetividade e imparcialidade.

No tocante a protecdo dos direitos fundamentais ha que considerar
também a relacdo reciproca entre os direitos de liberdade e as
garantias do devido processo (CF, art. 5°, inc. LIV). A vida em sociedade
nao é mais possivel sem a participacdo do Estado, que chamou para si,
entre tantas atividades, o monopdélio da jurisdicdo. Consequéncia disso € a

18 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In AJURIS n° 87 tomo | (37-49), nesta passagem fazendo referéncia a KONRAD
HESSE.
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modificacdo das condicBes de realizacdo da liberdade individual.'” Com
efeito, o Estado passa a condicionar de diversas formas a liberdade

individual, e tais condicionamentos somente s&o legitimados pelo
atendimento as condi¢cdes de imparcialidade.

f) O Principio da lgualdade é uma importante interface da imparcialidade.
Nas suas relagcbes com os individuos, considerados perante o Estado, é
decisivo que as decisfes estatais sejam tomadas sem a consideracdo da
pessoa, e sim com a consideracdo objetiva dos pontos de vista
estabelecidos em lei.®® Tal consideracdo passa, obviamente, por
mecanismos gque tornem o sistema impermeavel a simpatias ou antipatias
pessoais, a motivagdes politico-partidarias, ou a preferéncias ditadas pela
afinidade com determinados grupos ou segmentos na sociedade. Entre tais
mecanismos, a imparcialidade e neutralidade aparecem para tornar o
sistema infenso a tais perigos.

3. Natureza Juridica: principio, regra ou postulado normativo aplicativo?

Essa busca de um assento constitucional para a
imparcialidade somente se faz relevante para demonstrar como a
imparcialidade se afigura como condicdo indispensavel para o exercicio
legitimo do poder estatal. N&o tivéssemos também esta intencdo, esta
andlise seria supérflua, pois ndo é de hoje que se sabe que a previsao
expressa de uma norma ndo é condicdo sine qua non para 0
reconhecimento de sua existéncia. No caso da imparcialidade, isso é
revelado especialmente se se tiver em vista a natureza da imparcialidade
enquanto postulado normativo, portanto, uma condi¢do indispensavel para
a aplicacdo das normas juridicas, atividade que consiste precisa e
principalmente na atividade do magistrado. Se a imparcialidade for
considerada um principio, o0 mesmo se pode dizer quanto ao seu
reconhecimento dispensar a previsao normativa expressa, tendo em vista o
seu carater fundante do ordenamento. Vejamos, pois, qual a natureza
juridica da imparcialidade.

HUMBERTO AVILA propés, na sua Teoria dos Principios, o
reconhecimento de trés espécies distintas de normas: as regras, 0S
principios e os postulados normativos aplicativos. As regras seriam normas
gue prescrevem, imediatamente, a ado¢cao da conduta que descrevem com
maior ou menor precisdo. Os principios, a seu turno, ndo descrevem
imediatamente condutas, mas enunciam a promoc¢do de um fim, este
considerado como um estado ideal de coisas. Os fins, nas regras, sdo
implicitos, da mesma forma que as condutas necessarias a promo¢ao dos
fins descritos nos principios est&o neles implicitamente previstas.*®

1dem, p. 52.
% |dem, p. 51

' AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definigéo & aplicagéo dos principios juridicos. 42
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Ladeando as regras e o0s principios, inclui-se a categoria dos
postulados normativos aplicativos, que seriam espécies de meta-normas,
pois ndo estabelecem deveres de conduta, como as regras, e nem o dever
de promocdo de um certo estado de coisas, como 0s principios,
estabelecendo, sim, o modo como esses deveres devem ser aplicados.?
Segundo AVILA,

“os postulados, de um lado, n&do imp&em a promog¢ao de um
fim, mas, em vez disso, estruturam a aplicacado do dever de
promover o fim; de outro, ndo prescrevem indiretamente
comportamentos, mas modos de raciocinio e de
argumentacdo relativamente a normas que indiretamente
prescrevem comportamentos”.**

Vale sublinhar que referido autor admite a coexisténcia dessas
espécies normativas em face de uma mesma proposicéo juridica. Assim,
uma norma pode ser regra, principio ou postulado, tudo dependendo do
enfoque sob o qual seja analisada.?* E, de fato, a imparcialidade admite ser
analisada sob diferentes angulos.

A imparcialidade pode ser um principio. Neste caso, vislumbra-se o
dever de promocdo de um estado ideal de coisas, qual seja, o de
julgamentos isentos de interesses pessoais ou razdes impréprias
consideradas pelo julgador. N&o ha regra de conduta expressa
determinando positivamente a conduta que leve a este estado, ou seja, o
gue se deve fazer para agir com imparcialidade. Contudo no CPC estao
previstas, negativamente, as hipdteses de suspei¢cdo ou impedimento, que
determinam ao magistrado o que néo fazer, sob pena de violar-se o estado
de coisas subjacente (imparcialidade) que as regras dos arts. 134 e 135
destinam-se a promover.

Ao se considerar a imparcialidade um principio, afigura-se
fundamental a contribuicdio de CANOTILHO no sentido de que “os
principios se beneficiam de uma objetividade e presencialidade que os
dispensam de estarem consagrados expressamente em qualquer preceito
particular”.®® Vistos por este prisma, os principios juridicos, enquanto
“idéias juridicas materiais que lograram uma consciéncia juridica geral,
podem tanto estar escritos no texto legal, como podem estar implicitos”.?*

ed. Sao Paulo:Malheiros Editores 08/2004, p. 70
% dem, p. 87-88.

L |dem, p. 89.
?2 |dem, p. 60.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. Livraria Almedina, 32 ed., Coimbra, 1999, p. 1089.

* LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. Fundac&o
Calouste Gulbenkian, 22 ed., Lisboa, 1989, p. 577. Ainda: Larenz qualifica os
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Além disso, um mandamento considerado um principio
juridico, “compreende a biparticdo, caracteristica da proposicdo de direito
em previsdo e consequéncia juridica’®, de modo que, uma vez
reconhecido, vincula imperativamente o destinatario. Disso tudo resulta
gue, nada obstante a falta de assento expresso na Constituicdo, a
imparcialidade imp&e-se enquanto principio.

No entanto, a imparcialidade deve também ser vista enquanto
postulado e j& ndo com as caracteristicas de principio ou regra.?® Ha,
nitidamente, um carater metodolégico —ou formal, ou procedimental—, na
imparcialidade. Este diz respeito a forma como o magistrado vislumbra o
ordenamento que lhe incumbe aplicar concretamente em face das partes
gue se submetem a sua esfera de decisdo. Diz respeito a conducao do
processo judicial e do processo de aplicagcdo do direito: esses processos
devem ser conduzidos de forma isenta de interesses pessoais ou razdes
improprias. Quando o juiz analisa uma lei, bem como os fatos e demais
elementos que as partes apresentam a causa, deve fazé-lo com
imparcialidade. Ndo h& negar, por este angulo, o carater metodolégico que
assume a imparcialidade.

Por este prisma, sendo o caso de inseri-la em alguma categoria
analitico-normativa, impde-se a opcao pela categoria dos postulados
normativos, enquanto “condicbes de possibilidade do conhecimento do
fendbmeno juridico”, os quais, embora nao oferegam substrato material para
fundamentar uma decisdo, explicam como (sob que condi¢cbes) pode-se
conhecer o Direito.”’ N&o seria propriamente principio, na concepcéo que
Ihe atribui a doutrina dominante (DWORKIN, ALEXY), porgue a
imparcialidade ndo admitira flexibilizacdo e nem comporta uma gradacao
na sua aplicacao, i.e., ndo incide em graus. Por sinal, quanto a aplicacéo,
assemelha-se mais a regra: incide ou ndo, por completo (nas palavras de
DWORKIN, “all or nothing fashion”). EGON MOREIRA, apesar de chamar a
imparcialidade de principio, nitidamente apercebeu-se desta circunstancia
quando averbou: “inexiste imparcialidade enfraquecida, ou que
eventualmente incida em alguns casos e noutros néo. Trata-se de valor
absoluto.”®

principios juridicos como “pautas diretivas de normagéo juridica que, em virtude
de sua propria forca de convicgdo, podem justificar resolugées juridicas”.

® CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. Tradu¢cdo de Anténio Menezes Cordeiro. Fundacdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1989, p. 86.

% Sobre os aspectos comuns aos principios juridicos e sua distin¢do relativamente
as regras juridicas: ALEXY, Robert. Derecho y Raz6n Practica. Biblioteca de Etica,
Filosofia del Derecho y Politica. México, Premia Editora, 1993. CANOTILHO,
Direito Constitucional..., p. 1086 e ss.

2’ AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a

redefinicdo do dever de proporcionalidadde. in RDA 215:151-179, p. 165.
8 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p 94.
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Trata-se, indubitavelmente, de exigéncia para que as normas
juridicas sejam aplicadas. Veja-se que a imparcialidade, aqui, ndo contém
um fim em si mesmo, e, sim, determina um meio para que se atinjam fins
previstos em outros principios (instrumentaliza a implementacdo da
igualdade, do Estado de Direito, da protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, do contraditorio, da ampla defesa, etc.). Nao mais se
enquadra, nesta segunda hip6tese, no conceito atribuido por AVILA aos
principios, enquanto normas imediatamente finalisticas®®. Assim sendo,
este dever €& implicado por deducdo légica da necessidade de dar-se
cumprimento aos preceitos fundamentais que permeiam o ordenamento
juridico, dispensando previsdo normativa expressa.

Parte Il - Ruptura da Imparcialidade

1. O vicio de parcialidade

O vicio de parcialidade ocorre quando o magistrado é parcial. Assim
serd sempre que, na tomada de decisbes ou na simples conducao
processual, surgir o risco de que possa o juiz agir influenciado por fatores
gue sejam impertinentes aos elementos postos em causa pelas partes e ao
ordenamento juridico. Nessa situacdo, 0 juiz aparece subjetivamente —e
nado mais objetivamente como se deveria supor— relacionado as questdes
gue Ihe forem submetidas.

Nao se concebe o magistrado como um ser despido de vontade
prépria. No entanto, no sistema do civil law, as “vontades” possiveis ao
magistrado sdo somente aquelas amparadas pelo ordenamento juridico.
Afinal, a atividade jurisdicional reside na atuacao concreta da lei (entendida
como Direito). Se o magistrado faz intervir uma vontade que pouco ou nada
tem a ver com o processo de aplicagao da lei e com os atos que esta exige,
adquire este uma vontade que nao lhe foi permitida pelo ordenamento: ele
se apropria da vontade que deve ser do ordenamento. Ai, entdo, a
parcialidade: o risco de que decida uma questdo quem nela tenha interesse
préprio atenta contra o mandamento da imparcialidade e torna
indiscutivelmente viciada a decisdo tomada.

O vicio de parcialidade foi profundamente estudado por DENIS
GALLIGAN, defensor de que a imparcialidade é a necessidade mais
elementar para quem pretende dispensar, a quem quer gque seja, um
tratamento justo e equitativo.*® Procurando analisar o porqué de se
considerar a parcialidade algo tdo degradante, distinguiu o autor dois

? AVILA, Humberto Bergmann. A distincdo entre principios e regras..., p.167.

® GALLIGAN, Denis J. Due Process and “fair procedure” — A Study of Administrative
Procedures. Oxford: Clarendon Press, 1996, p. 437 e ss. Acrescenta o autor: “The rule
against bias stands with the hearing rule as one of the twin pillars of the common law
concept of precedural fairness. (...) the repugnance felt towards biased decision-makers is
widely reflected in constitutions, international conventions, and administrative law codes.”
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aspectos deste vicio: a predisposicao de decidir em favor de alguém face a
outrem (violacdo da igualdade) e o descontrole em relagdo as pré-
concepgdes, visto que “ser parcial é, de alguma forma, ter decidido a
guestdo de antemao ou té-la decidido por razdes que ndo sdo as razdes
corretas”®. GALLIGAN atribuiu & parcialidade diferentes naturezas,
classificando-a em trés espécies: parcialidade pessoal (personal bias),
parcialidade sistémica (sistemic bias) e parcialidade cognitiva (cognitive
bias).

Parcialidade pessoal abrange a ampla esfera dos interesses
pessoais, sentimentais ou financeiros, inclusive em beneficio de terceiros.
Presente o interesse pessoal, 0 magistrado € considerado incapaz de decidir
adeguadamente qualquer questao.

A parcialidade sistémica diz com as predisposicbes do
individuo, que resultam do fato de ele pertencer a uma determinada classe
social, ou ter tido determinada vida pregressa, ou trabalhar em determinado
segmento. Tudo isso gera uma natural afinidade entre individuos do mesmo
segmento ou que tenham tido experiéncias semelhantes. Essas afinidades
poderdo determinar influéncias nas acdes e pontos de vista de qualquer
pessoa. O autor reconhece que essa “sistemic bias” é, por natureza, tao
‘entranhada” na compreensdo que as pessoas tém dos fatos, que
dificiimente poderia ser eliminada ou reduzida, a n&o ser por uma
modificacéo do préprio sistema.*> No entanto, assevera o autor que admitir
gue esta forma de parcialidade esteja tdo arraigada na sociedade néao
significa dizer que ela seja inevitavel ou toleravel. Mesmo porque, ela pode
ser tdo prejudicial quanto as outras formas de parcialidade, ao provocar
distor¢c6es no processo judicial a partir da introducéo de razdes ilegitimas.

Em certa medida, o sistema do civil law, optando pela
positivacdo do direito, possui mecanismos que atuam como freios a esta
forma sistémica de parcialidade. Assim, o simples respeito ao Direito e a
vontade geral positivada, ao mesmo tempo que atende as exigéncias de
democracia, legalidade, seguranca juridica, devido processo e dever de
respeito a igualdade e dignidade do cidadado, atende também ao dever de
imparcialidade.

A parcialidade cognitiva compreende a idéia de que, no
processo de formacdo da decisdo, muitas vezes assumem-se certas
premissas que sao injustificaveis a luz dos fatos e que levam a conclusdes
falsas.®® Segundo GALLIGAN, a mé& apreciacdo das razdes de decidir ja

%! GALLIGAN, Denis J. Due Process... p. 438 (traduziu-se)

% “The alleged preferences of judges for men over women, the deep-seated racism of some

police officers, or the moralistic stereotyping of welfare claimants is each likely to be
alleviated only by fundamental reforms in the education and training of those making the
judgements.” ldem, p. 439.

3 «_.we tend to conclude rather too readily that our own view of an issue is widely shared;

and when we believe variables to be related to each other, we will hold them to be related
even when they are not.” Idem, p. 440.
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configura a parcialidade. Sem a observancia dos parametros legais corretos
para a decisdo —inclusive, e especialmente, no uso de poderes exercitaveis
ex officio pelo juiz—, fica inviabilizada uma tomada de decisédo apoiada em
padrdées de conduta que, segundo o ordenamento, seriam condizentes com
a protecdo dos direitos individuais e com o “fair procedure”. Como
consequéncia, a pessoa afetada pela decisdo ndo é tratada segundo os
standards legais e, portanto, ndo é tratada com justica (“is treated

unfairly”).®*

Bem de se ver que a averiguacdo da parcialidade remete ao
subjetivismo das pessoas. Por tal razdo, a maior dificuldade com relagdo ao
vicio de parcialidade diz respeito a prova desse subjetivismo. Justamente
por isso é que, no Brasil, através da previsdo de impedimentos e
suspeicdes, a imparcialidade é assegurada por um sistema em que 0 risco
de avaliacdo imprépria dos casos concretos justifica a invalidacdo da
decisdo. Ou seja, sinais exteriores de que possa haver um posicionamento
parcial do decisor sdo suficientes para que o ordenamento lhe interdite a
pratica do ato ou a tomada de decisado, prescindindo-se da prova de ter
havido efetiva parcialidade. Basta, portanto, que o decisor possa ter
interesse de ordem pessoal ou pecuniaria no caso, mesmo que ele tenha
discernimento para ndo permitir que tais interesses afetem sua avaliacdo. *

Sao sistematizadas, assim, hipoteses de impedimento e
suspeicdo que prevéem a presuncdao, devido a razdes de ordem subjetiva e
gue dizem respeito a pessoa do magistrado, de que ndo havera a
imparcialidade, necessaria em face dos principios e garantias previstas no
sistema constitucional vigente. Por conseguinte, uma vez verificado o risco
de parcialidade por interesse pessoal do julgador da questdo ou por
incapacidade de avaliar a questdao com isencéo, simplesmente demonstrar o
risco deve ser suficiente para arglir-se a invalidade do processo que deu

origem a deciséao.

Nesses casos, a valoracdo que o ordenamento da a simples
suspeita de que possa haver parcialidade (dai falar-se em “risco”) é a
seguinte: a mera suspeita jA obscurece o processo e ameaca O interesse
publico na necessidade de um juizo independente, que mereca o respeito e
a confianca dos jurisdicionados.*

* Idem, pp. 441 e 443. O que estd em jogo, segundo o autor, sdo as normas juridicas
segundo as quais cada caso ha de ser decidido. O legislador ja fixou as condutas possiveis
a Administragdo, com maior determinacdo no caso das regras, ou menor determinacao no
caso dos principios. Mesmo nos principios, porque imp&em finalidades, reconhecem-se
verdadeiros vetores de conduta, na medida em que tornam intoleraveis condutas
incompativeis com os fins almejados pelo ordenamento juridico.

®> Idem, p. 446: “A personal interest, whether financial, proprietary, or based on a special
human association, automatically criates a powerful risk of bias which is likely to have an
insidious influence on the decision-maker, no matter how hard he strives to overcome it.”

% Nesse sentido, GALLIGAN. Idem, p. 442.
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O que ocorre nas hipoteses de impedimento e suspeicdo € que,
ao invés de se presumir o exercicio impessoal, imparcial, objetivo e isento
da jurisdicdo, presume-se exatamente o contrario, e precisamente em face
disso é que se impde o afastamento do magistrado daquelas situacdes em
gque seu desempenho seja comprometido por alguma questao subjetiva que
Ihe diga respeito. Nao importa se o magistrado se deixa ou nao influenciar.
Basta que esteja em situacao influenciavel. As hipéteses de impedimento e
suspeicdo servem justamente para proteger o juiz dessas influéncias e
também da repercussdo negativa da conducdo do processo por juiz
presumivelmente interessado, tivesse ele realmente interesse ou nédo. Dai
porque, deve o magistrado ter a sua disposi¢do a faculdade de exigir seu
afastamento de determinado caso por considerar-se impedido ou suspeito,
bem como devem as partes prejudicadas dispor de mecanismos para
arglirem a parcialidade do juiz, para fins de afasta-lo do caso em questao.
Essas hipoteses estdo contempladas no CPC no capitulo dos impedimentos
e suspeicoes.

2. Excecbes de impedimento e suspeicéo

Entre as garantias tipicas do processo judicial se situam a
imparcialidade e as hipoteses de impedimento e suspeicdo que dela
decorrem. Isso porque é pacifica a necessidade de que o juiz realmente
julgue sem ser influenciado por quaisquer fatores que nédo os direitos dos
litigantes que ao seu juizo se submetem.®’

PONTES DE MIRANDA afirmou que “quem esta sob suspeicao
esta em situacdo de duvida quanto ao seu bom procedimento. Quem esta
impedido esta fora de duvida, pela enorme probabilidade de ter influéncia
maléfica para a sua funcdo.”*® O Cédigo de Processo Civil fixou, nos arts.
134 e 135, casos de impedimento e suspeicdo que, uma vez comprovados,
contém verdadeira presuncdo juris et de jure de parcialidade, absoluta,
portanto, ensejando o afastamento do juiz naquelas situacdes em relacdo a
causa.

a) Hipoteses de Impedimento:

O Cadigo de Processo Civil brasileiro, em seu artigo 134, arrola
uma série de casos de impedimento. Em ocorrendo uma dessas hipéteses e
nao se verificando o devido afastamento do juiz impedido, fica o processo
viciado por defeito insanavel, que persiste até depois do seu desfecho (nos
termos do artigo 485, inciso Il, do Codigo de Processo Civil brasileiro, a
sentenca proferida por juiz impedido poder& ser objeto de acédo rescisoria).
Assim prevé o dispositivo (verbis):

3" BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Volume I. 92 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, p. 333.

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.399.
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“E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo
contencioso ou voluntario:

| - de que for parte;

Il - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como
perito, funcionou como 6rgao do Ministério Publico, ou prestou
depoimento como testemunha,;

[l - que conheceu em primeiro grau de jurisdicdo, tendo-lhe
proferido sentenca ou deciséo;

IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte,
0 seu cbnjuge ou qualquer parente seu, consanglineo ou afim,
em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;

V - quando cdnjuge, parente, consangtineo ou afim, de alguma
das partes, em linha reta ou na colateral, até o terceiro grau;

VI - quando for 6rgdo de direcdo ou de administracdo de
pessoa juridica, parte na causa.”

b) Hip6teses de Suspeicao:

Como casos de suspeicdo estao contempladas, no artigo
135, as situacdes em que o juiz tenha amizade intima ou inimizade notoria
com algum dos interessados ou com 0s respectivos coénjuges,
companheiros, parentes e afins até o terceiro grau. Dispde o referido
dispositivo que, nesses casos, podera ser arglida a suspei¢cao do juiz pelas
partes interessadas. Interessante notar que, em se tratando de suspeicéao,
embora se verifique, também nesta situacdo, uma presuncao absoluta de
parcialidade®, ndo exige a lei a abstencdo de atuacdo do magistrado,
dependendo o afastamento do requerimento pelos interessados. Ainda,
diversamente dos impedimentos, 0os casos de suspei¢cdo ndo constituem
defeitos insanaveis, de modo que, se o magistrado ndo se abstiver e nem a
parte impugnar, o defeito desaparecera.”® Segundo o artigo 135 do Cédigo
de Processo Civil, “reputa-se fundada a suspeicdo de parcialidade do juiz,
guando:

| - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

Il - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu
conjuge ou de parentes destes, em linha reta ou na colateral
até o terceiro grau;

[Il - herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma
das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo;
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou
subministrar meios para atender as despesas do litigio;

% BARBI, Celso Agricola. Comentarios... p.341.

40 |dem, ibidem.
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- interessado no julgamento da causa em favor de uma das
partes.

Paragrafo Unico: Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por
motivo intimo.”

Segundo PONTES DE MIRANDA, “intima diz-se a amizade quando h&a
lagos afetivos, notdrios ou ndo, mas verificaveis por fatos de estreita
solidariedade, que possam influir no julgamento pela determinacao
psicologica, consciente ou ndo. Também a inimizade capital supfe o
elemento afetivo de hostilidade a ponto de perturbar o julgamento.”*
Ressalta o autor que a apreciacao de tais causas de suspeicdo independe
de auto-exame do agente, podendo as partes interessadas prova-las com
fatos e testemunhas.

Parte Ill — Imparcialidade e Processo:

1. Elementos do fair procedure: pode-se falar em contraditério, ampla
defesa e juiz natural sem imparcialidade?

A imparcialidade, considerada nos termos retro-expostos, apresenta-se
como um elemento intrinseco a nocao de “fair procedure”, surgida no direito
inglés para designar a necessidade de que os atos estatais resultassem de
um procedimento justo.

A idéia geral de “fair procedure” € de que um procedimento, para ser
justo, deve satisfazer todas as condicfes necessarias para preservar a
imparcialidade  (“unbiased  decision-making”) e o  contraditorio,
consubstanciado na participacdo dos interessados para efeitos de
conhecerem a questdo, oferecer defesa, argumentos e suas préprias
razbes. Esta é a férmula elementar para uma adequada avaliacdo dos
interesses em jogo e para evitar decisbes baseadas em interesses
improprios (“sinister interests”).*?

Nesse sentido, a imparcialidade constitui um elemento que pertence a
propria nocdo de processo, e sua auséncia esvazia o sentido das principais
garantias processuais — justo aquelas que dao fundamento a toda estrutura
do Processo Civil.

2. Imparcialidade e a garantia do contraditério:

Uma das mais importantes garantias juridicas existentes no
ambito da funcao jurisdicional é o contraditério. O contraditério é garantia

*! Comentarios..., p. 403.

2 GALLIGAN, Denis J. Discretionary Powers — A Legal Study of Official Discretion. Oxford:
Clarendon, 1986, P. 333.
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constitucional insculpida no capitulo dos direitos e garantias fundamentais,
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, assegurada a todos os
gue participam de processo judicial e administrativo. Ora, como ja se viu,
uma das maximas do principio da imparcialidade é justamente o direito de
ser ouvido, 0 que equivale a garantia do contraditério. Por consequéncia
|6gica, se o contraditério € uma garantia inseparavel do processo, a

imparcialidade também o €.

A participacdo dos interessados € uma condicdo para que o
procedimento seja considerado justo. A imparcialidade visa a assegurar que
a garantia mais eficaz do processo, que é a possibilidade de participacao
das pessoas presentes na relacdo processual, ndo se reduza a uma mera
formalidade para legitimar decisdes arbitrariamente levadas a efeito. Devido
a participacdo dos interessados, que consubstancia a garantia do
contraditério, uma sentenca resulta ndo mais da vontade pessoal e
subjetiva, do magistrado, mas de um contraditorio entre os interessados e 0
cotejo com os elementos que se apresentam para a formacdo de sua
conviccdao, tornando visivel o confronto de todos os interesses presentes na
situacdo. Precisamente ai surge o dever de ponderacao imparcial desses
elementos pelo juizz. ndo fosse ele exigido, sequer seria necesséaria a
participacdo dos interessados e a exposicao de suas razoes.

3. Imparcialidade e ampla defesa:

A ampla defesa estd expressamente prevista no art. 5°, inc. LV,
da Constituicdo Federal, ao lado da garantia do contraditério. Da forma
como foi prevista, ndo ha mais duvidas de que a ampla defesa nao se aplica
apenas no ambito penal, como concebera a Constituicdo Imperial de 1824,
tendo plena aplicabilidade nas instancias processuais judiciais e
administrativas.

A garantia da ampla defesa exige o cumprimento de algumas
regras de conduta para tornar-se efetiva. A primeira delas é a instauracao do
contraditério, pois, em qualquer processo do qual decorra decisdo que
influencie a esfera juridica de alguém, é preciso dar a este alguém
conhecimento das informacgdes que pesem contra ele — sob pena de ter-se
instaurado um encadeamento de atos como aquele concebido por KAFKA
no seu conhecido “O Processo”. E, por razéo légica, decorre a necessidade
de que a defesa seja prévia, isto €, anterior a decisdo, para que possa ser
conhecida e efetivamente considerada por quem tem competéncia para
decidir.*® Falta de contraditério e defesa posterior frustrariam o préprio

propdsito da garantia da ampla defesa.

Além disso, a satisfacdo da ampla defesa compreende o
acesso aos autos, a possibilidade de apresentar razes e documentos, de
produzir provas testemunhais ou periciais e oferecer defesa técnica quando

“ FERRAZ, Sérgio, e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 71.
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a natureza da situacdo assim o exigir, e ainda, faz-se imprescindivel a

necessidade de motivacdo dos atos em geral e especialmente da decisao,
pois sO isso permite que seja formulada defesa adequada.

A ampla defesa implica, portanto, a objetividade e a imparcialidade.
Ou seja, somente mediante a ampla participacdo do interessado, com a
faculdade de oferecer provas e argumentos, € que se tem condi¢des de

oferecer a autoridade elementos de conviccdo que conduzam a “uma
decisdo racional, imparcial, ajustada aos fatos e & lei”.*

Interessante notar que, mesmo presentes no feito todas as
oportunidades possiveis de defesa, de nada valerdo, se se admitir que a
decisdo seja tomada com parcialidade. E evidente: perante julgador parcial,
por mais que se argumente e se oferecam razbes, jamais havera a
“‘garantia” de que os argumentos e razdes influenciaram no convencimento
— situagao inadmissivel para a “garantia” da ampla defesa. O dever de
imparcialidade aparece, portanto, como uma necessidade l6gica para que a
garantia da ampla defesa seja exercida na sua plenitude.

4. Imparcialidade e juiz natural:

“‘Juiz natural” é outra garantia fundamental, prevista nos incisos
XXXVII e LIl do art. 5° da Constituicdo Federal, e a propria esséncia desta
exige imparcialidade: a garantia se constitui na exigéncia de julgamento por
pessoa gue ostente posicao exclusivamente objetiva em relacéo ao feito, ou,
em outras palavras, que um juiz ndo possa decidir caso em que tenha uma
classe de interesse capaz de constituir verdadeiro motivo de parcialidade.
Exigem-se, pois, basicamente dois elementos: autoridade imparcial e pré-
constituida em relacdo ao feito.*

Juiz natural ndo deixa de ser um corolario das garantias anteriormente
analisadas, sob pena de, mesmo que se admita o contraditério e a ampla
defesa, escolher-se a dedo um julgador predeterminado a condenar ou
absolver, transformando o processo judicial em verdadeiro faz-de-conta: o
julgador parece levar em consideragcdo a participagcdo das partes, tendo
tomado de antemdo sua decisdo.”® Com a garantia do juiz natural incide,
naturalmente, o dever de imparcialidade, pois seria inatil disciplinar
previamente um sistema de distribuicdo de competéncias, caso fosse
permitido a autoridade legalmente constituida atuar com parcialidade.

“ SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento... Op. cit, p. 106.

** BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 271.

*® |dem, p. 301.
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Conclusées:

Conforme verificado, a imparcialidade e a independéncia do juiz sado
guestbes que trazem em si grande relevancia para melhor compreender a
natureza da funcéo jurisdicional. Ainda mais, quando analisadas sob o prisma
constitucional e, especialmente, dos direitos fundamentais. A concepcgéo
juridica de imparcialidade implica a auséncia de interesse pessoal em
determinada questao, ou seja, € imparcial aquele que néo é parte. Ainda que
nao haja previsao expressa da imparcialidade na Constituicdo Federal, ndo ha
maior problema quanto a isso. Isso porque varios dispositivos constitucionais
implicam, logicamente, a imparcialidade.

Para que a conduta do magistrado possa ser imparcial € necessario que
o ordenamento proporcione condigcdes que a favorecam. Em vista disso, o
nosso ordenamento atribuiu garantias a funcdo de magistrado, algumas
constituindo verdadeiros pressupostos da conduta imparcial: a garantia da
independéncia, a vitaliciedade e a aposentadoria com proventos integrais ou
proporcionais. A auséncia dessas garantias, sem prejuizo das demais
existentes no ordenamento juridico brasileiro, torna, certamente, o
magistrado vulneravel as possibilidades de favorecimento e pressées dos
mais diversos setores que possam ter interesse na decisdo de questdes
postas sob seu julgamento.

Cumpre esclarecer que a independéncia do magistrado néo se
confunde com liberdade. A independéncia decorre do exercicio de funcéo
jurisdicional, protegendo a jurisdi¢do contra a interferéncia de fatores externos
a ela. Significa, basicamente que a administracdo da justica confiada ao
Judiciario ndo se subordina a ingeréncia dos outros Poderes da Republica e
nem da opinido publica.

N&o se pode presumir que, a pretexto de uma atuagao independente,
possa 0 magistrado alhear-se ou desvincular-se do ordenamento juridico e da
realidade subjacente. A tbnica da independéncia estd, justamente, na
autonomia do Judiciario em face dos demais agentes do Estado.

Ainda, quando se fala, na doutrina processual, no chamado “principio do
livre convencimento do juiz’, deve-se contextualizar este principio na
apreciacdo da prova apresentada pelas partes perante o magistrado. A analise
da prova é, precisamente, o ambito do livre convencimento, eis que é o
magistrado quem, pela posicdo de imediatidade em relacdo aos fatos, tem
melhor condicdo de avalia-los. Atribuir a este principio do livre convencimento
uma concepcao exacerbada (e isso se tem visto com uma freqiiéncia
lamentavel), que permita ao julgador abrir mao do ordenamento para aplicar ao
caso 0S Sseus critérios pessoais e subjetivos é postura contraria aos ditames da
imparcialidade. Assim, independéncia e livre convencimento ndo se confundem
com liberdade para decidir a revelia do ordenamento.

No que diz respeito a natureza juridica da imparcialidade, embora
muitos denominem-na como principio, ela pode (e deve) também ser vista
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como postulado. Na verdade, a categoria que mais se amolda as
caracteristicas da imparcialidade é justamente a dos postulados. E esse o
melhor entendimento, uma vez que a imparcialidade nao admite
flexibilizacdo e nem comporta uma gradacédo na sua aplicacéo, isto €, néo
incide em graus, caracteristicas normalmente atribuidas aos principios.
Ademais, quanto a aplicacdo, assemelha-se mais a regra, ou seja, incide

ou néo, por completo.

Contudo, por vezes, o dever de imparcialidade esta sujeito a
violacdes, quando o magistrado torna-se parcial. Isso ocorrera sempre que, na
tomada de decisfes ou na simples conducgao processual, surgir o risco de que
possa o juiz influenciar-se por fatores externos e inoportunos aos elementos
postos em causa pelas partes e ao ordenamento juridico. S4o esses 0s casos
de impedimento e suspeicdo do juiz, colacionados nos arts. 134 e 135 do
Cddigo Civil Brasileiro, respectivamente.

N&o se pode falar em contraditério, ampla defesa e juiz natural sem falar
em imparcialidade. Estes conceitos estdo intimamente ligados ao postulado da
imparcialidade. A imparcialidade, conforme verificado, tem por objetivo
assegurar gue a garantia mais eficaz do processo, que € a possibilidade de
participagdo dos interessados, ndo se restrinja a uma simples formalidade
gue legitime decisdes arbitrariamente levadas a efeito. Igualmente ocorre
com a ampla defesa e o juiz natural, colocados na Constituicdo
oportunamente proximos ao contraditério. A ampla defesa implica a
imparcialidade. Significa dizer, portanto, que somente mediante a ampla
participacao do interessado (através de provas e argumentos) é que se tém
condi¢cOes de apresentar ao julgador elementos de convic¢cdo que conduzam
a uma decisao imparcial, amoldando os fatos a lei. A garantia fundamental
do “juiz natural”, por seu turno, essencialmente impde a imparcialidade, uma
vez gue se constitui na exigéncia de que um juiz ndo possa resolver um
caso em que tenha uma classe de interesse capaz de estabelecer
verdadeiro motivo de parcialidade.
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