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RESUMO: Partindo de uma reflexdo sobre préticas judiciais, o trabalho se propde a discutir
algumas implicagdes que o sistema de construgdo da verdade, no processo civil, com suas
categorias proprias, traz para a igualdade juridica e aplicagéo da lei de forma universal pelo juiz.
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ABSTRACT: Starting from a reflection on legal practices, this paper discusses some
implications that the system of truth finding in civil procedure, with its own categories, brings
to the equal protection clause and the equal enforcement of law by the judge.
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“Muito do que supomos ser uma ordem inerente da natureza ndo
passa, na verdade, de uma ordenacdo que é fruto de um
procedimento cultural, mas que nada tem a ver com uma ordem
objetiva [...] Finalmente, entender a l6gica de um sistema cultural
depende da compreensao das categorias constituidas pelo mesmo”
(Laraia, Cultura — um conceito antropolégico, p.91 e 93).

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente trabalho! pretende sugerir algumas implicagBes que o sistema de construg&o
da verdade, no processo judicial, de matriz civil e suas categorias proprias trazem para a
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igualdade juridica. Esta colaboragao é constituida de algumas impressdes marcadas mais
pela minha pratica profissional, setorizada e contingenciada, enquanto juiza federal e menos
pela investigacdo académica. N&o se trata assim de etnografia, alentada em trabalho de
campo, mas apenas de algumas poucas percepcdes, muitas delas fruto de um processo
de simples observacéo, sem a adogéo da devida postura metodolégica de estranhamento,
como recomendam as Ciéncias Sociais.

A problematica da igualdade juridica, no campo do Direito, se destaca por certas
caracteristicas bastante peculiares. De um lado, tem-se a produgdo doutrinaria? marcada
pela l6gica da repeti¢do que decorre de uma tradigéo reprodutora de conceitos, categorias
e estruturas, descoladas da realidade social brasileira®. Em geral, essa doutrina se contenta
apenas em dar noticia (ainda que com argumentagéo bem apresentada e articulada) do
debate que se passa no mundo ocidental, pretendendo-o incorpora-lo de forma automatica,
no Brasil, como se 0 seu registro em texto escrito, bastasse para nos “atualizar” e civilizar,
colocando nossos autores em sintonia com o que se pensa alhures. De outro lado, em
decorréncia da reproducdo, tem-se a naturalizacdo de uma sociedade verticalizada e
hierarquizada (Kant de Lima, 2004 e Amorim et al., 2005), isto €, onde a desigualdade se
incorpora a sabedoria convencional (Mendes, 2003), como nos revela a equagéo: ‘igualdade
é tratar os iguais na medida da sua igualdade e os desiguais na medida de sua desigualdade”.
Paradoxalmente, essa mesma sociedade inscreve em seus instrumentos normativos
(constituicdo ou lei) - e repete em seus manuais juridicos - a consagragao da igualdade
juridica, definidora de um estado democratico de direito e republicano, com o repldio
normativo a desigualdade.

E como se coloca a atividade jurisdicional, em relagdo ao cendrio anteriormente
apresentado? Desenvolvida pelos juizes e tribunais, ela também ndo destoa do todo.
Integrando-se ao processo de reprodugao das estruturas hierarquizantes, o Judiciario acaba
por distribuir justica de forma desigual, sem muitas vezes sequer se aperceber e sem
considerar o proprio conflito que Ihe é apresentado. Em conseqiiéncia, € antecipando minhas
conclusdes, ao considerar as implicagdes que o sistema processual de construcdo de
verdade gera, posso dizer que o seu resultado (voluntario ou ndo) é o reforgo da
desigualdade, pois 0os mesmos fatos — traduzidos em provas — podem ser considerados e
valorados de forma distinta, por distintos juizes. Isto quer dizer que situagdes analogas
recebem do sistema judicial respostas/tratamentos desiguais. Isto leva a um
comprometimento do Poder Judiciario, obstaculariza a fungéo de administrar conflitos e
impede uma adequada socializa¢do das pessoas nas normas juridicas — 0 que se agrava
de sobremaneira, ao considerarmos a afirmacdo de Garapon, ao se referir a autoridade,
de que “a democracia ndo tolera mais qualquer outra magistratura que nao seja a do juiz”
(1996:142). Os juizes ndo saem incAlumes desse processo, abre-se uma crise de legitimagao
do Poder Judiciério que se agrava com o esvaziamento de sua fungéo social.
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2. 0 PROBLEMA

Se 0s juizes tém o dever de tratar as partes com igualdade, como estabelece a Constituigao*
e alei®, como é possivel ter-se como resultado pratico de sua atuacéo o reforgo a desigualdade?

Num primeiro momento, a resposta mais simples e imediatista diria que os juizes decidem
contra a ordem juridico-constitucional e que portanto ndo obedecem as leis. Estariam em um
permanente “estado de resisténcia”, em busca da manuteng&o do Antigo Regime®, se negando a
abracar idedrio da modernidade iluminista-liberal. Porém, a situagéo € mais complexa. Se olharmos
o que os livros falam do Poder Judicidrio, de sua essencialidade para a manutencao da democracia
e protecao dos direitos fundamentais (Sampaio, 2002) , e se olharmos para a prépria compreensao
que a corporagdo judicial tem de si ndo se enxergara nenhuma intencionalidade maquiavélica,
explicitada como um compl6 orquestrado pela toga contra o estado democratico de direito. Trata-
se, creio eu, de algo mais profundo, mascarado por um processo reprodutor das praticas que
vigoram no campo juridico e que destoam, em muitas das vezes, da heranca moderna do mundo
ocidental. Ao comporem o habitus do campo, sdo compartilhadas por todos seus integrantes, ndo
se refletindo s6 nos juizes. Entretanto, como o exercicio da autoridade estatal é feita pelo juiz, sua
participacao se torna protagonista, a quem se imputam os “resultados” do sistema juridico. Assim,
a desigualdade juridica permeia as relages entre sociedade e tribunal, passando de forma
imperceptivel, naturalizada, pois, repito, no plano do discurso do campo, o juiz protege e guarda a
cidadania, sendo ele mesmo, um dos seus elementos de sustentagéo, logo refratario a desigualdade
(embora adote praticas autoritarias e hierarquizadas).

Assim, é preciso investigar para além do que a doutrina juridica ensina e para além da
compreens&o do que a propria magistratura diz ter de sua “misséo”. E necessério desvendar
0s mecanismos l6gicos que operam essa desigualdade e a0 mesmo tempo a tornam invisivel.

Como ela se reproduz no sistema judicial, ja que no plano normativo prevalece sua
impossibilidade?

Considerando que na mediacéo entre a sociedade e o Estado, o Direito, em nossa cultura
juridica, se apropria da vida que ndo tem mais existéncia/reconhecimento fora das categorias
juridicas, tenho algumas impressdes que podem, talvez, colaborar num esforgo de
compreensao dessa problematica, sem qualquer pretensao de resolvé-la. Elas se organizam
em dois pontos nevralgicos que mutuamente se implicam: a invisibilidade do conflito social; e
a auto-referencialidade do juiz.

2.1. Alinvisibilidade do conflito social

Ainvisibilidade do conflito resulta de uma desfuncionalidade do sistema judicial, leva
ao distanciamento entre 0 juiz e a sociedade/cidad&o e concorre também para manutengao
de um sistema que reproduz vertiginosamente conflitos judiciais, materializados em um
numero inadministravel de processos’.

Esse distanciamento se opera, principalmente, através da linguagem juridica que
informa categorias préprias, com a adogao de artificios ldgico-formais que desapropriam o
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conflito de seus elementos sociais, culturais, histéricos e politicos, e o deixa refém de
varias categorias técnicas.

Essas categorias técnicas se prestam a um trabalho de seccionamento arbitario, entre o
conflito social e o direito que, no plano légico-racional, articula categorias com a produgéo do
conhecimento juridico, determinando seu isolamento e distanciamento. A propésito,vejamos
trés delas: direito material x direito processual, autonomia da acéo e lide.

Com fins didaticos, as categorias de direito material/substancial e direito formal/
instrumental/processual séo estabelecidas desde as primeiras licbes transmitidas aos
estudantes universitarios. O direito material ou substancial disciplina as relagdes sociais,
arbitrando os interesses e bens disponiveis; ja o direito processual diz respeito ao modo/
forma com que se buscara a resposta do Estado, quando as formas “naturais” de composigao
de interesse falharem. Embora até haja alguma critica de parte da doutrina com relagéo a
artificialidade de tal distingdo, a mesma prevalece no campo, funcionando como “botéo de
sintonia” para a formatacgdo do raciocinio juridico e atuacdo dos operadores juridicos..
Ouve-se com freqliéncia a expressdo: “isso é problema de direito material e ndo de processo”
- 0 que explicita a naturalizacdo da separacdo e dispensa da agenda processual a
preocupagdo com o conflito social

Embora se afirme, nos livros, que o direito processual permite a aplicacéo do direito material,
a separagao construiu um muro divisério que permite com trangiiilidade que a discussao
processual se torne a grande questdo a ser resolvida pelo juiz e, por parte dos advogados, a
perpetuacdo do debate processual, como técnica de resisténcia ao direito alheio. Diz-se também
no campo, por parte dos advogados que “processo nao se perde, ele ndo termina”.

0 fato é que a consolidagao desta divisao dicotdmica produz uma distorgdo na forma
de percepg¢do do mundo e das relagdes sociais, gerando dois universos bem delimitados e
apartados — quase que paralelos - regrados por normas de distintas naturezas: ou de
direito material ou de direito processual. Esses “universos” distintos sdo ensinados e
reproduzidos, nos cursos de Direito, de forma estanque, transmitidos como conhecimento
compartimentalizado e burocratizado (veja-se, por exemplo, as estruturas curriculares dos
cursos de graduagdo, onde é freqiiente a abordagem do Direito a partir de seus ramos).

Também como decorréncia da naturalizagdo dessa dicotomia, tem-se a consagracdo
no campo da chamada autonomia do direito de acdo, como resultado de um processo
histdrico evolutivo. Essa “teoria” estabelece que a agdo (o direito de agdo) € totalmente
independente do direito das pessoas, pois é exercido quando se obtém a prestagao
jurisdicional, isto é, a definicdo da vontade do Estado, com a aplicagéo concreta da lei®.
Diz-se nesse sentido que a agdo é um “direito subjetivo a tutela jurisdicional”. Aqui se
opera um processo redutor da fungéo do Judiciario que se ultima com o pronunciamento
judicial materializado na prolagdo de uma sentenca — nada mais dele se deve e pode
esperar. Se a pessoa titular do conflito recebe uma deciséo, o Estado-juiz desempenhou a
fungdo para a qual ele foi concebido®, com total descompromisso com as conseqiiéncias
advindas da decis&o.
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Na légica do sistema judicial, considerando-se que a agdo é autdnoma em relagédo aos
bens da vida, também se faz necessario torna-la independente, no plano da racionalizagéo,
do conflito social. Assim, o conflito social, ao ingressar no sistema judicial é decodificado na
categoria LIDE. A lide é compreendida como um conceito (problema) que deve ser
solucionado ou resolvido, mas ndo necessariamente administrado®. Alide, pelo processo,
é solucionada pelo juiz e o conflito & devolvido a sociedade. Como resultado, esta categoria
lide ndo permite a administracdo dos conflitos que permeiam a sociedade. Assim, no campo
juridico, o conflito s6 existe ANTES do processo. Com o processo, ele se transforma em
LIDE. Ao se tornar lide, as pessoas envolvidas no conflito, passam a ser AS PARTES (autor
x réu) do processo, que recebe um nimero de controle. As partes devem se fazer
representar por seus advogados e SO ATRAVES?2 deles se manifestam no processo®. A
LIDE deve ser SOLUCIONADA/RESOLVIDA/COMPOSTA, 0 que se da através do processo,
a fim de que a paz social fraturada seja restaurada. A solugdo da lide, pacifica, pois, a
sociedade e 0 processo € o instrumento a servico dessa pacificagao. Alids, esta construgao
revela uma crenga do campo juridico da possibilidade da existéncia de uma sociedade
pacificada, isto é, sem conflitos.

Interessante observar que, para o Direito, de forma coerente com que estamos
descrevendo, e confirmado pela doutrina processualista brasileira, ndo importa o tipo de
solugdo encontrada, mas sim que se opere 0 encerramento da relagdo processual, que
tecnicamente se denomina “extingéo do processo”. Se o processo chega a seu final, (0 que
se d& com a prolagdo da sentenga, confirmada ou revista em definitivo pelos tribunais que
se sobrepGem ao juiz) se cumpre a missdo, com a entrega da prestacgao jurisdicional,
concretizada na decisdo tomada pelo julgador. Tanto é que séo propostas duas outras
categorias técnicas que permitem a absorcdo, pelo sistema, de qualquer resultado a ser
dado, pelo juiz, ao processo. Sdo elas: as sentencas definitivas e sentencas terminativas.
O trecho reproduzido é representativo do discurso hegeménico do campo.

“O estabelecimento da relagdo processual se faz com um objetivo,
que é a composicdo ou solugdo da lide [...] Atingida essa meta, 0
processo exaure-se naturalmente. Mas certos fatos extraordinarios
podem impedir o prosseguimento da marcha processual e causar
sua interrup¢ao definitiva, provocando a dissolugéo do processo,
sem que a lide tivesse sido solucionada.

No primeiro caso diz-se que houve a extingdo do processo com
julgamento do mérito |(art. 269); €, no segundo, sem julgamento
do mérito (art.267).[...]

Chama-se, outrossim, sentenga de mérito, ou sentenca definitiva,
a que, ao encerrar 0 processo compde a lide; e simplesmente
sentenca terminativa a que o extingue, sem dar soluc&o ao litigio”
(Theodoro Jr, 1988:333).
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Desta forma, ao se transformar em LIDE, o conflito desaparece, assim como
desaparecem para 0 juiz — mas ndo para as pessoas nele envolvidas — sua particular
natureza e desdobramentos. Ao juiz basta a “caracterizacao de um conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida"* para que, se provocado, sua intervencdo se
legitime. Esta se dara nos moldes prescritos pelo sistema processual, que é impermeavel
e refratario as particularidades dos conflitos sociais, posto que tecnicamente adequado
para lides. Se ha alguma sensibilidade ao conflito, esta se da por razdes subjetivas do
julgador que o percebe em uma dimens&o mais social, porém ndo em razéo do sistema. A
redugdo da complexidade das relagdes sociais operadas pela categoria LIDE levou a um
distanciamento entre o Judiciario e o mundo da vida, sendo inclusive repetido
sucessivamente no campo que “0 que nao esta nos autos do processo, ndo existe”.

2.2. A auto-referencialidade do juiz

Afaltade expressdo mais precisa, auto-referencialidade significa nesse texto a posicéo
de centralidade do juiz em relacéo ao sistema processual. O juiz é seu destinatério, artifice,
condutor, corregedor e julgador. Todo o sistema, construido por regras técnicas, interpretadas
a luz de uma pratica tradicional e consolidada, € concehido para que o juiz possa ao final,
decidir o caso, solucionando a lide, substituindo a vontade das partes, pela vontade do Estado®™.

Ao solucionar a lide, o juiz entrega a prestacao jurisdicional, cumprindo seu oficio e as
partes recebem dele a tutela judicial, isto é a deciséo que resolve a lide, deferindo ou indeferindo
o pedido feito pelo autor e impugnado pelo réu.

Interessante observar, talvez como esforgo compensatério dos poderes que sao conferidos
ao juiz, que a atividade judicante é revestida de uma inércia inicial. E preciso que aquela
pessoa que se sinta lesada, através de seu advogado, se dirija formalmente ao Estado
(propondo uma agdo perante o Poder Judiciario), requerendo a providéncia que entende
satisfazer seu direito, formulada através de pedidos.

Se o conflito deixa de existir para se tornar lide, a lide, pelo processo, € deduzida perante
0 juiz que se coloca em posicdo supostamente eqiidistante em relagdo as partest®. Porém,
uma vez provocado, 0 juiz assume o lugar de centro gravitacional do processo. Tudo e todos
giram ao seu redor. Sdo inlmeras as situacdes em que podemos observar 0 protagonismo
do juiz — que se opera tambhém através de categorias técnicas bastante elaboradas, com
sentidos e significados proprios, no campo.

Por exemplo, ao inicio do processo, logo que a peticdo da parte autora lhe é apresentada,
0juiz ja pode exercer um primeiro controle da observancia formal das regras procedimentais.
A doutrina 0 chama de exame da inicial. Nesse sentido, o juiz avalia preliminarmente dois
grupos de exigéncias formais'’: as condi¢des da acdo e 0s pressupostos processuais. E, de
igual forma, ensina a doutrina, com respaldo na lei, que “incumbe ao juiz, antes de entrar no
exame do mérito, verificar, se a relagdo processual, que se instaurou, desenvolveu-se
regularmente (pressupostos processuais) e se o direito de a¢do pode ser validamente exercido,
no caso em concreto (condigdes da acao)’(Theodoro Junior, 1988: 55).

136 Rio de Janeiro, v. 14, n. 1, p. 131-148, 2008



REVISTA CIENCIAS SOCIAIS

As condicBes da a¢do sao categorias clivadas de sutilezas técnicas. Elas tém sido objeto
de muitos debates doutrinarios, especialmente no que diz respeito a sua natureza juridica,
confundindo-se ou ndo com o mérito da causa'® (Theodoro Junior, 1988). Porém, tem
prevalecido o entendimento, anunciado como melhor e mais atualizado (e que refor¢a a postura
intelectual de distanciamento e indiferenca do campo para com a sociedade), no sentido de
que as condigdes da acdo sdo elementos de cunho processual , necessarios para que 0
direito de agao (isto é pedir ao Estado que julgue seu pedido/pretenséo) possa ser validamente
exercitado, deflagrando para o juiz a possibilidade de decidir o mérito da causa. Elas se
conformam em trés elementos, com significados precisos e distintos entre si: legitimidade de
parte; interesse de agir e possibilidade juridica do pedido®®. Suaauséncia configura a caréncia
de acdo. O reconhecimento desta caréncia, encerra 0 processo sem qualquer manifestagao
judicial sobre o direito discutido e devolve o conflito sem qualquer intervencéo significativa,
sobre 0 mesmo, por parte do Judiciario — efetivamente a parte fica carente de uma solugao
(tutela judicial de mérito).

Os pressupostos processuais sao “aquelas exigéncias legais, sem cujo atendimento, o
processo, como relagéo juridica, ndo se estabelece ou ndo se desenvolve validamente”
(Theodoro Junior, 1988:61). Eles sdo em geral classificados como subjetivos, quando dizem
respeito aos sujeitos do processo (juiz e partes). S&o eles: a competéncia do juiz para a
causa; a capacidade civil das partes; e, a representacdo da parte por advogado. Os
pressupostos objetivos, regulam a forma processual e a regular constituicdo do processo,
sdo eles: observancia da forma processual prescrita para o pedido formulado; existéncia de
mandato nos autos conferido ao advogada (esta exigéncia se confunde com a prépria
determinac&o de que a parte seja representada por advogado); inexisténcia de litispendéncia,
coisa julgada, compromisso ou de inépcia da inicial; e, inexisténcia de qualquer das nulidades
estabelecidas na legislacdo processual.

Através dessas duas categorias, 0 juiz controla quem pode ou ndo ser parte naquele
processo; contra quem se pode mover uma agao; se a providéncia que a parte busca é
cabivel; se ela pode ou néo figurar em juizo, em razdo de ter ou ndo advogado; se o advogado
escolheu o caminho processual prescrito, etc.....

Trata-se, na verdade, de uma verdadeira “varredura” técnica que permite ao juiz
“aprovar/rejeitar” a apreciacdo daquela lide. Tal avaliagéo, logo de inicio tem o potencial
efeito de frustrar prematuramente o acesso ao Judiciario?, se as exigéncias formais nao
forem atendidas. Porém, se ndo houver o indeferimento da inicial, o juiz que em qualquer
outro momento, antes da prolagao da sentenca, podera novamente apreciar (ou reapreciar)
qualquer um desses aspectos?. Na verdade, o sistema permite que o juiz escolha livremente,
ao seu arhitrio, como conduzir essa varredura, entre trés alternativas (todas elas com
previsdo legal), e assim é legalmente possivel que cada processo, receba do juiz uma
conducdo diferente. S&o elas:

a) efetud-la logo de inicio e se detectada alguma inobservancia, indeferir a inicial (art.

267, 1 do Cédigo do Processo Civil, CPC);
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b) efetud-la logo de inicio, entretanto, se detectada alguma inobservancia, determinar
que a parte proceda as retificagdes necessarias, em determinado prazo- fala-se aqui
na emenda da inicial (art. 284 do CPC)%;

C) postergar o0 exame para quando o0 processo estiver para ser julgado, por sentenca;

nesse caso, se detectado algum desses vicios formais, todo o processamento ja realizado,

inclusive eventual prova produzida, sera desconsiderado (art. 267, IV e VI do CPC ).

Assim, 0 juiz ndo é treinado para reconhecer e compreender o conflito social e suas
nuances. Ele é treinado para desenvolver um “instinto técnico” que lhe permite definir o
momento de encerramento do processo, sem que a lide em si precise ser enfrentada. E o
dominio da via de acesso, que coloca o juiz como o condutor Caronte. Em outras palavras,
essa sistematica permite que o juiz decida se vai ter ou ndo que julgar 0 processo, se vai ou
nao compor o litigio, e caso ndo ocorra essa composicao, contenta-se a doutrina em legitimar
a ndo-apreciagdo do conflito, como uma inevitavel “crise do processo” onde obstaculos
impediram que a relagéo processual prosseguisse € atingisse a sua meta: a solugéo da lide
(Theodoro Junior, 1988:317) . A resposta técnica é o que basta, no campo juridico, para
dispensar o Estado de cumprir sua fun¢do em administrar os conflitos sem estranhamentos
— mesmo estando ela em desacordo com a literalidade do texto consagrado no art. 5°,
XXXV que diz que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito. O conflito, por conseqiiéncia, é simplesmente devolvido a sociedade.

Tratando-se da auto-referencialidade do juiz, uma outra questdo que chama atencéo —
e no presente trabalho é nosso objeto - € o papel que a mesma desempenha na construgao
da verdade juridica, no processo.

O problema da construgdo da verdade juridica® tem sido objeto de reflexdo, parte de
diversos pensadores, como por exemplo Foucault (2002), porém surpreendentemente, na
doutrina juridica o0 tema pouco motiva e sensibiliza. Uma mirada de olhos nos indices dos
manuais de processo revela que essa expressao sequer consta do rol dos assuntos tratados.
Acha-se, por vezes, tdo s a palavra “verdade”, porém sempre atrelada a fase probatoria.
A problematica da verdade se reduz a uma série de arranjos legais que se contentam em
disciplinar os tipos (meios de prova); admissibilidade; producao; e valoragao (Arruda Alvim,
2000). E mais. Basta para o sistema, inclusive, a verossimilhanga, pois é reconhecido pela
doutrina que, embora o legislador “cure da busca da verdade, ndo a coloca como um fim
absoluto em si mesmo. Ou seja, 0 que € suficiente, muitas vezes, para a validade e a
eficacia da sentenca é a verossimilhanga” (Arruda Alvim, 2000:440). Por outro lado, a doutrina
defende, contraditoriamente, que o juiz deve ter poderes instrutérios a fim de buscar a
verdade real? (Arruda Alvim, 2000)?". Como mais adiante se vera essa “diretriz" impde
sérias repercussdes nao s6 de natureza processual, mas também para a propria atividade
de administrar justica atribuida também aos tribunais.

Retomo a indagagao que fiz de inicio: se 0s juizes tém o dever de tratar as partes com
igualdade, como estabelece a Constituicdo e a lei como é possivel ter-se como resultado
pratico de sua atuagdo o reforgo a desigualdade?
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A resposta pode ser encontrada na légica estrutural da cultura juridica brasileira, que é
marcada pelo contradit6rio®, onde a controvérsia é vista como uma disputa de
posicionamentos que s6 se encerrard por um ato de vontade (decisao judicial).

Essa logica do contraditério constitui o proprio campo, sendo significativo que os alunos
de direito desde cedo sejam apresentados as diferentes correntes doutrinaria sobre os
mais variados objetos. E quanto mais correntes se conhece, maior é reconhecida a erudicéo
do sujeito. Por outro lado, nos concursos de ingresso para a magistratura é frequente, nas
provas as quais os candidatos se submetem, que Ihes seja exigido o dominio de questdes
controvertidas, cuja resposta esperada implica na exposi¢éo das diferentes correntes sobre
o problema. De forma jocosa, se ensina aos candidatos que a resposta a ser dada na prova
deve comecar com a expressdo “depende”.

O contradit6rio tem um valor simbélico, associado ao direito de defesa — que se exerce
por essa via. Desta forma, no campo, se ndo ha contraditério, se ele nao é preservado pelo
juiz, ndo ha exercicio de defesa valido. E se ha a contradita, ndo surpreende também que
a sentenca do juiz se revista de “autoridade” - autoridade da coisa julgada® - pois ela
encerra a lide, em razdo do poder que é investido o juiz.

Por sua vez, a logica do contraditério demanda um definidor de “posicionamentos”
vencedores ou prevalecentes, esse definidor , no que toca as provas produzidas no processo,
se opera pelo chamado principio do livre convencimento motivado. Na atualidade, festeja a
doutrina que o livre convencimento deve estar condicionado a explicitacdo das razdes da
decisdo, tornando-se livre convencimento (persuasdo) motivado ou racional, conforme
determina o art. 131 do CPC¥. Assim, o principio do livre convencimento é atualizado
como uma evolugdo da compreensdo da atividade jurisdicional (Theodoro Junior, 1988),
vinculado com a “preocupagdo com a descoberta da verdade material” (Arruda Alvim,
2000:441) — o que justifica no campo os poderes instrutérios do juiz, como ja mencionado
anteriormente.

“O magistrado ndo mais fica jungido as provas, cujo valor probante
nao tenha sido previamente estabelecido no sistema, pois em regra,
nao mais ha provas aprioristicamente valoradas. Tem o juiz a
liberdade, como regra geral, de valorar as diversas provas e até a
mandar completa-las, desde que isto seja necessario ao seu
convencimento, nos casos em que a atividade produtora da prova,
pelos litigantes, ndo resolva suficientemente as questdes de fato”
(Arruda Alvim, 2000:441).

Na pratica dos agentes do campo, a orientagdo doutrinaria foi internalizada com bastante
solidez. “O juiz pode admitir o valor que tiver por conveniente, as provas reguladas pelo
Codigo de Processo Civil, e sua liberdade se manifesta até em poder (= dever) deferir ou
ndo, a producdo delas, ou seja, admiti-las ou ndo” (Arruda Alvim, 2000:440).
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O principio do livre convencimento, mesmo que qualificado de racional ou motivado,
torna o juiz 0 senhor da prova que dela se serve como lhe aprouver.Como senhor, a prova
Ihe tem por destino e Ihe pertence. Sua valoragao é questao de convicgdo do juiz. Isto
quer dizer que, apesar do regramento legal que rege a matéria probatéria®, a valoragao é
ato arbitrario do juiz, que construira, a partir do seu ponto de vista, (e ndo do das partes)
uma outra narrativa para o processo — que podera ou nao coincidir com as narrativas das
partes. As provas tém o0 peso e o valor que o juiz lhes atribuir e sdo produzidas a partir do
senso de pertinéncia e necessidade do juiz. Assim, 0 juiz ndo s6 defere ou indefere as
provas requeridas pelas partes, como também ele mesmo determina a sua produgéo,
independentemente de requerimento — tal margem irrestrita de a¢&o do juiz no que diz
respeito a prova remete a idéia do imaginario inquisitorial, apontado por Garapon (1996),
que sempre busca toda a verdade e ndo a verdade convencional.

Com o principio do livre convencimento, a concepgao de verdade necesséria para a
solucéo da lide é a verdade “suficiente” para o processo, suficiéncia essa aquilatada pelo
juiz. Traz conseqiéncias graves para a igualdade juridica, pois admite que fatos iguais
tenham valores diferentes para 0 mesmo juiz em processos distintos, porém analogos; ou
para juizes diferentes em casos também analogos. Naturaliza-se no campo, a desigualdade
de tratamento por parte do estado-juiz. As estruturas processuais, informadas pelas praticas
e doutrina, fecham para a pessoa a possibilidade de se ter do Judiciario uma deciséo
semelhante a que foi dada para seu vizinho. Perde-se a previsibilidade e a seguranca na
solugdo dos casos pelo juiz®

A distribuicdo de justica® se torna aleatéria, € uma questdo de sorte ter o caso julgado
pelo juiz A e ndo pelo B. Se a sorte Ihe faltou, enfim, nada pode ser feito.No fundo, a
resposta dada pelo Estado ao conflito vai depender das qualidades pessoais e intelectuais
do juiz da causa, do quanto de “bom senso” 0 mesmo aplica nos seus processos. Ha aqui
em espagco de arbitrio de dificil compatibilizacdo com a democracia - que resta comprometida
em severo grau, se o bom funcionamento de suas institui¢des fica condicionado as
qualidades pessoais dos agentes publicos. Trata-se de uma feigdo autoritaria do sistema
judicial que demarca nosso processo e que reforca as desigualdades inerentes a nossa
sociedade.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A problematica da verdade juridica e do papel senhorial do juiz em descobri-la explicita
um dos impasses do nosso sistema juridico, que ao cabo termina por buscar conciliar duas
l6gicas: a que regula a desigualdade social e a que regula a igualdade juridica. Nas
sociedades ocidentais, os sistemas juridicos sdo marcados pela tentativa de aproximar
duas légicas paradoxais: a primeira proveniente do mercado, fundada em critérios de
desigualdade e, a segunda, proveniente do direito advindo de conquistas liberais do século
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XVIII, tal como ocorre em todas as manifestagdes histéricas do paradigma de Estado
Democratico de Direito, fundado em critérios de igualdade.

Entretanto, a despeito das peculiaridades que tal paradoxo apresente em diferentes
sociedades, nelas a desigualdade juridica é rejeitada. Porém, como muito bem representado,
por Kant de Lima (2004) nas figuras do paralelepipedo e da piramide, no Brasil a revelia do
que esta escrito na Constitui¢do vigente, as desigualdades juridicas inscritas em leis e a
desigualdade de na aplicagéo da lei pelo Judiciario, é objeto de discursos “naturalizados” e
de justificativas que padecem de compreensdo e de explicagdo para cidaddos bem
informados, sendo muitas das vezes “mascaradas” em uma retdrica de protecdo a diferenca,
contribuindo-se assim para um esmaecimento da aversao republicana aos privilégios.
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NOTAS

* Programa de Pds Graduagao em Direito/UGF; Doutora em Direito; Juiza federal; fduarte@jfrj.gov.br;
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! Este texto elabora de forma mais aprofundada minha participagéo no Il Seminario Internacional de
Gestdo em Seguranca Publica e Justica Criminal, promovido pelo NUFEP - Nlcleo Fluminense de
Estudos e Pesquisas da UFF, na Universidade Federal Fluminense, em julho de 2007 e sob a
coordenacéo dos Professores Roberto Kant de Lima e Glaucia Mouzinho. Muito do que aqui escrevo
é resultado de reflexdes compartilhadas com os Professores Roberto Kant de Lima (NUFEP/UFF)
e Maria Stella de Amorim (PPGD/UGF) e também das discussdes travadas com nossos alunos em
nossos grupos de pesquisa. A todos agradeco a colaboragdo inestimavel.

2 Sobre o que seja doutrina, para 0 campo juridico, a definicdo de Baptista é primorosa: “Impde
destacar que, mais especificamente do que ‘doutrina’, o que existe no Direito s&o correntes
doutrinarias. Ou seja, sobre quase todo tema juridico existem grupos, compostos de pessoas
renomadas no campo, que interpretam as leis de uma forma peculiar e distinta e que se
contradizem mutuamente. Estes grupos s@o formados por juristas reconhecidos que escrevem
sobre 0 mesmo assunto e, necessariamente, o fazem de forma contraditéria; e, também, por
ministros e magistrados que, ao proferirem as suas decisdes nos processos também criam
‘doutrina™ (2007:29).

% As contribuicBes de autores que se debrugaram sobre a realidade das relagdes sociais brasileiras
- tais como DaMatta (1979) e Carvalho (2002) s&o, em geral, excluidas do campo juridico. Como
exce¢do que confirma a regra Kant de Lima (2004), Amorim, Kant de Lima, Mendes ( 2005) e
Mendes (2003).

4 Estabelece a Constituic8o de 1988, vigente, em seu art. 5°: “ Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade [...]"

% No Cddigo de Processo Civl, “art. 125: O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste
Caodigo, competindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento; [...]".

® Sobre a igualdade e 0 Antigo Regime: “[...] no Antigo Regime, a igualdade se estabelecia entre os
membros do mesmo grupo (estamento) e a desigualdade, entre grupos, estava fundamentada moral
e juridicamente no status, afirmando-se juridica e politicamente um modelo social de cunho piramidal
no qual, sendo a base maior do que o topo, a desigualdade esta naturalizada [...]" (Kant de Lima,
2004:3).

" Uma amostragem desses niimeros pode ser encontrada no Banco Nacional de Dados do Poder
Judiciario - BNDPJ, mantido pelo Supremo Tribunal Federal, cujo acesso se da de forma eletronica.

8 A proposito a doutrina é bem clara a esse respeito. “Com essa concepgdo do direito de agéo,
estabelece-se uma nitida diferenga entre o direito subjetivo substancial e o direito processual
(acdo), pois, enquanto o primeiro tem por objeto uma prestacéo do devedor, a a¢do visa, por seu
lado, a provocar uma atividade do 6rgdo judicial. Além disso, o direito substancial, que se dirige
contra a parte adversaria, ordinariamente, é de natureza privada, e a a¢do, que se volta contra o
Estado, tem por isso mesmo, natureza publica. Enfim e acima de tudo, a acéo é um direito abstrato
(direito & composi¢do do litigio), que atua independentemente da existéncia ou inexisténcia do
direito substancial que se pretende fazer reconhecido e executado. Em outras palavras ‘o exercicio
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da ag&o ndo fica vinculado ao resultado do processo’. E assim, e apenas, o direito & prestagdo
jurisdicional, direito instrumental, com que se busca a tutela juridica[...]" (Theodoro Junior, 1988:51).

° Interessante aqui observar que se a fungéo do Judiciario é dar sentengas, se torna significativo que
as discussdes sobre as reformas do Judiciario se travem em torno dos mecanismos necessarios
para que 0 juiz possa sentenciar mais e um nimero maior de processos € em menos tempo. Nesse
cendrio, também néo surpreende que as formas de controle da atividade do juiz se ultimem em um
“controle de produtividade” , alimentado por estatisticas, em geral mensais, que registrem o niimero
de sentencas, despachos e decisdes feitos no periodo. Um bom exemplo do controle de produtividade
pela via matematica é apresentado pelo Portal de Estatisticas, patrocinado pela Corregedoria do
Tribunal Regional Federal da Segunda Regido (que congrega da Justica Federal do Rio de Janeiro
e Espirito Santo).

10 Alias, a propria expressdo “administrar conflitos” circula com pouquissima freqtiéncia no discurso
juridico.

1 Esta afirmacéo ndo é aplicavel aos Juizados Especiais, onde a regra legal, excepcionalmente,
dispensa a obrigatoriedade de advogado. A pessoa por si s6 € reconhecida em sua capacidade
plena.

12 Mesmo no caso de contato direto da parte com o juiz em audiéncia, quem se dirige ao juiz é o
advogado. Tal circunstancia traz repercussdes para a problematica da oralidade no processo civil
(Baptista, 2007). A parte s6 tem voz através de uma categoria processual chamada de “depoimento
pessoal”. E entendido doutrinariamente que “cada uma das partes tem dever da parte de
comparecer ajuizo e responder o que lhe for perguntado (art. 340, no. I), sempre que seu depoimento
pessoal for ordenado ex officio pelo juiz ou deferido por este a requerimento da outra parte (art.
343)" (Barbosa Moreira, 1995:66). Assim, fora dessas hipdteses, a fala espontanea da pessoa que
esté em juizo s6 se fara ouvir se o juiz Ihe deferir diretamente a palavra — como se favor fosse - em
homenagem a uma percepgdo mais flexivel e das formas processuais.

3 Reafirmando o alijamento das pessoas do sistema judicial, como se profanas fossem (e aqui,
mesmo que a pessoa componha o campo em razdo de suas atividades profissionais, se estiver na
condicdo de parte do processo é profana), tem-se o0 desmembramento da capacidade de parte.
Desta forma, a parte além de ser civilmente capaz e ela precisa ostentar capacidade postulatéria
(isto €, capacidade de estar em juizo) e essa capacidade € atribuida através da constituicdo de um
advogado. Sem advogado constituido a parte é incapaz para o0 sistema e portanto suas
manifestacdes autbnomas devem ser desconsideradas.

14 Essa € uma das mais “populares” e memorizadas expressdes do jargéo juridico e define a lide,
conforme ensinado por Carnellutti, processualista italiano extremamente influente na consolidagéo
da moderna doutrina processual (Theodoro Junior, 1988:37, nota 5).

15 Em uma abordagem recorrente na doutrina juridica pétria, a atividade do juiz relaciona-se com a
chamada “jurisdi¢&o” (dizer o direito) significa o poder-dever, traduzido em monopdlio do Estado,
de solucionar os conflitos que permeiam as relagdes sociais e que naturalmente ndo atingem a
auto-composicao, sendo, pois, necessaria a intervencao de uma “terceira vontade” , em substitui¢ao
a vontade das partes. Esse terceiro é o Estado-juiz, que de forma definitiva decide e pacifica no
plano juridico a controvérsia que lhe é submetida.

18 Interessante observar que a doutrina ilustra essa relagdo processual com a idéia de um triangulo
(triangulagdo da relagdo processual entre o juiz e as partes, sendo que a posicao assinalada para
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0juiz é o vertice superior, embora todos 0s seus elementos se encontrem no mesmo plano. Porém
as praticas do campo, melhor sugerem que a relagdo mantida com o juiz é uma relagéo piramidal,
verticalizada, calcada na figura de autoridade do julgador, que se coloca no apice e onde ha
expectativas mutuas de reveréncia por parte dos elementos inferiores.

17 Essas exigéncias apesar do esforgo da doutrina ainda apresentam certas dificuldades semanticas
de defini¢&o, sdo melhor compreendidas quando exemplificadas de forma taxativa, do que quando
apresentadas no plano conceitual. Dizem os autores, sem maior claridade, que 0s pressupostos
processuais sdo “requisitos juridicos para a validade e eficacia da relagdo processual’, j& “as
condicOes da acdo sdo requisitos a observar, depois de estabelecida regularmente a relagdo
processual, para que o juiz possa solucionar a lide (mérito)” (Theodoro Junior, 1988: 61-62). Na
pratica, acabam se tornando para os juizes um “check list” a ser observado, sem maiores rigores
na sua ordem de consideragao.

18 Segundo a doutrina, “mérito da causa é, para 0 Cédigo, a prdpria lide e sentenga de mérito é
aquela que dé solugdo definitiva ao litigio, isto &, que julgue procedente ou improcedente o pedido
formulado pelo autor” (Theodoro Junior, 1988:55).

19 Alegitimidade se articula com as partes. Aregra geral é que “[...] legitimados do processo séo 0s
sujeitos da lide, Istoé, os titulares dos interesses em conflito. A legitimagéo ativa caberd ao titular
do interesse afirmado na pretensdo [pedido], e a passiva ao titular do interesse que se opde ou
resiste a pretensdo” (Theodoro Junior, 1988:60). O interesse de agir se articula com o bindmio
necessidade/utilidade da prestacéo jurisdicional — surge da necessidade de obter através do
processo, como Ultima e Unica alternativa restante, a prote¢do ao direito que se invoca perante o
juiz, por outro lado, é imperativo também que a parte tenha de fato a possibilidade de aferir o
proveito que se pretende com o processo. Nesse sentido, por exemplo, exige-se 0 exaurimento da
via administrativa, para a configuracdo do interesse de agir. Se ndo houve requerimento
administrativo prévio indeferido ou ignorado, ndo se permite a ida ao Judiciario. A possibilidade
juridica do pedido pressupde que o sistema juridico proteja a pretensdo apresentada pelo autor.
Por exemplo, ndo é juridicamente possivel 0 adquirir a propriedade de bem pablico através de sua
ocupagao ao longo do tempo (o instituto juridico aqui é o usucapido), vez que a Constituicdo
estabelece a regra de que os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido (art 18383°e
191).

2 Fala-se em litispendéncia quando a mesma lide ja estiver sendo discutida em outro processo. Ha
coisa julgada quando j& houve pronunciamento do Judiciario a respeito do conflito e esse julgamento
é definitivo, ndo sendo mais possivel sua revisao, por recurso aos tribunais. Nesses dois casos, se
pretende evitar a duplicidade de julgamentos. O compromisso remete a idéia de que as partes
entram em acordo anterior sobre a questdo apresentada em juizo. Nao se trata de hipotese freqliente
na Justica Federal (onde uma das partes deverd ser necessariamente poder publico federal) , vez
que o entendimento consolidado do campo sobre a indisponibilidade do interesse publico, acrescido
das préticas burocraticas da Administragéo (que impedem a revis&o de seus atos ilegais, remetendo
qualquer divergéncia aos tribunais) impede a realizagdo prévia de acordos entre o cidaddo e o
Estado. Alis até os acordos em juizo praticamente inexistem, mesmo em sede de Juizados
Especiais Federais (Amorim, 2006). A inépcia da inicial tem a ver com a intelegibilidade da mesma,
no plano da apresentagdo dos fatos e dos pedidos formulados. Diz a doutrina que a peticdo é
inepta quando for confusa, ndo permitindo a identificagdo do réu com nitidez ou o proprio pedido e
também: “a) quando ndo houver pedido, hipétese em que o juiz ndo tera condigdes de atender, ou
deixar de atender aquilo que, sequer foi solicitado; b) quando, embora feito o pedido, ndo se indiquem
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os fatos juridicos (causa petendi), como quando alguém diga que € credor de outrem por X, mas
ndo indique a origem de seu crédito; c) se a peti¢do inicial for ildgica, pois se conclui,
incongruentemente, em fungdo do que os fatos expostos autorizariam [...]; d) pedido juridicamente
impossivel; e) quando, embora existentes os pedidos sejam eles incompativeis no sentido de
simultaneamente se excluirem, ressalvadas apenas as hipdteses de pedidos alternativos e
sucessivos” (Arruda Alvim, 2000:250).

2 Quando algumas dessas exigéncias ndo sdo atendidas a hipétese é de extingéo do processo sem
apreciacéo do mérito, isto é, o juiz ndo precisara efetivamente dizer nada relativo ao conflito que
Ihe foi apresentado (ndo tem que decidir sobre o pedido que a parte lhe fez).

2 Essas questdes ndo precluem para o juiz . A preclusdo é um fendmeno que controla o desenrolar
do processo. Se h4 preclusdo, a questdo ndo pode ser novamente pedida pela parte ou revista
pelo juiz. Se ndo ha, esta sempre em aberto para ser redecidida. Veja 0 que a doutrina fala a esse
respeito: “A preclusdo consiste na perda da faculdade de praticar um ato processual , quer por
que ja foi exercitada a faculdade processual, no momento adequado, quer porque a parte deixou
escoar a fase processual propria,s em fazer uso de seu direito” (Theodoro Junior, 1988:33).

2 Essa terceira hipétese é a das mais problematicas pois ndo so consensualizadas as situagdes
que exigiriam do juiz a possibilidade de ajustes técnicos da inicial. Assim, situagdes semelhantes
podem ter destinos diferentes perante o Judiciario (acesso ou ndo) dependendo do entendimento
que o juiz tem do que seja possivel de ser “emendado”.

% No campo, essa questdo é chamada de “exame das preliminares” que deve anteceder o0 exame
do mérito da lide em si. Se acolhida alguma delas, o processo seré extinto sem apreciagdo de
mérito. S&8o consideragBes que levam em conta o senso de rigor formal do julgador.

% Falo em verdade juridica, pois para a solugéo da lide, o que interessa ao juiz é a verdade que ele
vai “adotar”, é a sua versdo em relagdo ao fatos apresentados no processo, nada mais. Essa
verdade, a ser “escolhida” é facilmente espelhada na constru¢o de mais uma separagao doutrindria,
expressa na distin¢do verdade formal (que se encontra no processo, através da atividade probatoria
das partes) e verdade material (fatos ocorridos na vida). Embora haja, alguma critica sobre a
distingdo, a mesma é operativa no campo, pois ora se invoca a verdade material para justificar a
iniciativa probatdria do juiz; ora se invoca a verdade formal para justificar valoracfes inexatas da
prova produzida no processo.

% “Ejs por que 0 juiz, no processo moderno, deixou de ser simples arbitro diante do duelo judiciario
travado entre os litigantes, e assumiu poderes de iniciativa para pesquisar a verdade real e bem
instruir a causa[...]" (Theodoro Junior, 1988:452). H& porém uma sugestéo de freio a tal iniciativa,
entretanto, a mesma € descrita em termos abertos, pois sua mediagao se da através da “ddvida do
juiz”, e como cada juiz tem uma medida de ddvida, a questao se resolve na subjetividade do juiz.
“O poder de iniciativa do juiz quando se sentir realmente em duvida quanto a justica da decisédo a
proferir, ha de ser instrumento para afasta-lo da perplexidade diante das provas incompletas e
lacunosas” (Theodoro Junior, 1988:453).

2 Alids, a iniciativa probatdria do juiz é reforgada e autorizada em decisdes do Superior Tribunal de
Justica — ao qual incumbe a fungdo de uniformizar a aplicagdo das leis, pelos demais juizes. A
titulo ilustrativo, veja-se essa decisdo, na qual se fala em “verdade real” e “iniciativa amplissima”,
ousando mais do que a doutrina: “PROCESSO CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL.
INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ. PERICIA DETERMINADA DE OFICIO. POSSIBILIDADE
MITIGAGAO DO PRINCIPIO DA DEMANDA. PRECEDENTES. - Os juizos de primeiro e segundo
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graus de jurisdi¢do, sem violag&o ao principio da demanda, podem determinar as provas que lhes
aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre convicgdo motivado, diante do que expde o art. 130
do CPC. - Ainiciativa probatoria do magistrado, em busca da verdade real, com realizacdo de
provas de oficio, é amplissima, porque é feita no interesse publico de efetividade da Justica” (AgRg
no REsp 738576 / DF ; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 2005/0052062-6).

% A problemética da Idgica do contraditério € um tema que tem sido investigado e discutido no Grupo
de Pesquisa “Administragdo de conflitos pelo judiciario e acesso a justi¢a e ao direito: abordagens
empiricas da prestagdo jurisdicional e aspectos comparados”, sob a coordenacéo dos Professores
Maria Stella de Amorim e Roberto Kant de Lima, no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Universidade Gama Filho. Veja-se, a propésito, as dissertagdes desenvolvidas no grupo: Gongalves
Ferreira (2002), Mendes (2003), e, mais recentemente, Baptista (2007).

# Diz a doutrina que a coisa julgada é o atributo da sentenca que a torna imutavel. Para o art. 467 do
CPC denomina-se “coisa julgada material a eficacia que tornaimutével e indiscutivel a sentenca,
ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

% Estabelece o referido dispositivo que o juiz apreciard os fatos segundo as regras de livre
convencimento, mas deverd atender aos fatos e circunstancias constantes dos autos, e, ainda,
indicar na sentenga os motivos que lhe formaram o convencimento.

* Além dos dispositivos j& mencionados, consulte-se art. 332 e seguintes do CPC.

% Em exata oposicéo ao tratamento dado aos conflitos no modelo igualitario de sociedade que, como
explica Kant de Lima, “consiste em considera-los [os conflitos] previsiveis e apreendé-los através
de acusagdes publicas, que enfatizam a explicitacéo dos conflitos e a negociagéo de sua resolucéo,
para possibilitar um minimo de ordem necessaria ao convivio social. Sua administragéo requer
sucessivas barganhas, em que todos perdem um pouco para que a sua resolu¢éo seja possivel
através de construgdes, preferencialmente consensuais, de verdades coletivas.Por isso, hd énfase
na estabilidade e previsibilidade dos procedimentos, mais no que no contelido das regras” (2004:10).

3 A expressdo é usada aqui como jargdo do campo que entende que uma das tarefas do juiz é
distribuir justica, dando a cada um o que a lei prevé.
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