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“Dentre as ciéncias humanas o direito ¢ talvez a
mais vulneravel. Pura linguagem, ¢ facilmente
manipulavel, mas porque ¢ um dizer que se faz
perigosamente decisdo, poder de interferir na
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manipulabilidade reclama vigilancia permanente e
senso critico apurado tantos de quantos integram o
universo dos denominados juristas. Nada ¢ mais
pernicioso que se substituir o esforco pela
cientificidade do Direito pelo discurso juridico,
um amontoado de palavras despidas do minimo de
coeréncia que se exige de qualquer discurso como
pretensdes de racionalidade” (CALMON DE
PASSOS, J. J. Ensaios e artigos. Salvador:
JusPodivm, 2016. v. 11, p. 419).



RESUMO

O fascinio do universo processual civil por meios alternativos de resolugdo de conflitos a
jurisdicdo estatal parece ter ensombrado, nos ultimos tempos, as discussdes ético-juridicas
envolvendo valores inalienaveis a atividade de distribuicdo da justica, entre os quais a garantia
de imparcialidade do juiz. A fim de reiterar a importancia e relevancia da integridade da
jurisdi¢cdo, considerando os pilares estruturais do Estado de direito democratico, este estudo
visa responder as questdes de saber se a participacao do juiz na sessdo de conciliagdo judicial
para obter uma solucao autocompositiva para o litigio prejudica a imparcialidade dos juizes.
Ao considerar a necessidade perene de identificar aspetos que legitimam a jurisdi¢do, sdao
também questionadas op¢des legislativas, tais como a atribuicao da fun¢ao de conciliar e julgar
ao mesmo sujeito processual. Tendo como objeto de andlise qualitativa o papel do juiz-
conciliador portugués e as previsdes normativas do respetivo Codigo de Processo Civil, o
presente documento examina a primeira vista a conciliagdo judicial em Portugal e em
ordenamentos juridicos de proximidade. Depois de moldado o conceito de imparcialidade
possivel, mas atento as marcas da psicologia cognitiva, examinam-se as caracteristicas que
permeiam a sessao de autocomposicao endo-procedural, demonstrando que a presidéncia desse
ato, por parte do juiz, representa um fator de efetivo enviesamento psiquico do juiz, com
potencial para minar a premissa de igualdade das partes, sem a qual a solugdo estatal formulada
para um conflito ndo ¢ legitima. Finalmente, a teoria da descontaminagdo de um julgamento
manchado por provas ilicitas ¢ apontada como a que oferece razdes adequadas para apoiar a
desaconselhabilidade da pratica da acumulacao de fungdes processuais, uma vez que estas sao,

pela sua respetiva natureza, incompativeis.

Palavras-chave: Leis processuais civis; Mediac¢ao; Conciliagado judicial; Imparcialidade do juiz;
ADR; Meios alternativos de resolucao de conflitos; Audiéncia preliminar; Viés do juiz;
Contaminacao psiquica; Psicologia da cogni¢do; Juiz-conciliador; Processo justo; Igualdade

processual; Teoria da descontaminagao.



ABSTRACT

The enthralment of the civil procedural universe for alternative means of conflict resolution to
the state jurisdiction seems to have overshadowed, in recent times, ethical-legal discussions
involving inalienable values to the activity of distribution of justice, among which is the

guarantee of impartiality of the judge.

In order to reiterate the importance and relevance of the integrity of the jurisdiction, considering
the structural pillars of the democratic rule of law, this study aims to answer the question
whether the participation of the judge in the judicial conciliation session to obtain a self-

compositive solution to the dispute undermines the judge's impartiality.

In considering the perennial need to identify aspects that legitimise the jurisdiction, legislative
options are also questioned, such as attributing the function of conciliating and judging to the

same procedural subject.

Having as object of qualitative analysis the role of the Portuguese judge-reconciliator and the
normative previsions of the respective Code of Civil Procedure, this work examines, in a first

glance, the judicial conciliation in Portugal and in similar countries.

After shaping the concept of impartiality possible, but attentive to the marks of cognitive
psychology, it is examined the characteristics that permeate the session of endo-procedural self-
composition, demonstrating that the presidency of that act, by the judge, represents a factor of
effective psychic bias of the judge, with potential to undermine the premise of equality of the

parties, without which the state solution formulated for a conflict is not legitimate.

Finally, the theory of decontamination of a trial tainted by illicit evidence is pointed out as the
one that offers adequate reasons to endorse the inadvisability of the practice of the accumulation

of procedural functions, since they are, by their respective natures, incompatible.

Keywords: Civil procedural law; Mediation; Judicial conciliation; Impartiality of the judge;
ADR; Alternative means of conflict resolution; Preliminary hearing; Bias of judge; Psychic
contamination; Psychology of cognition; Judge-conciliator; Fair process; Procedural equality;

Decontamination theory.



RESUMEN

El embelesamiento del universo procesal civil por los medios de resolucion de conflictos
alternativos a la jurisdiccion estatal parece haber eclipsado en los ultimos tiempos las
discusiones ético-juridicas que implican valores irrenunciables a la actividad de distribucion de
justicia, entre los que se encuentra la garantia de imparcialidad del juez. Con el fin de reiterar
la importancia y relevancia de la integridad de la jurisdiccion, considerando los pilares
estructurales del Estado de Derecho democratico, este estudio pretende responder a las
preguntas de si la participacion del juez en la sesién de conciliacion judicial para obtener una
solucion autocompositiva del conflicto socava la imparcialidad de los jueces. Al considerar la
perenne necesidad de identificar los aspectos que legitiman la jurisdiccion, también se
cuestionan las opciones legislativas, como atribuir la funcion de conciliar y juzgar al mismo
sujeto procesal. Al considerar la perenne necesidad de identificar los aspectos que legitiman la
jurisdiccion, también se cuestionan las opciones legislativas, como atribuir la funcién de
conciliar y juzgar al mismo sujeto procesal. Teniendo como objeto de andlisis cualitativo el
papel del juez conciliador portugués y las previsiones normativas de la respectiva Ley de
Enjuiciamiento Civil, este trabajo examina en una primera aproximacion la conciliacion judicial
en Portugal y paises similares. Después de configurar el concepto de imparcialidad posible,
pero atento a las marcas de la psicologia cognitiva, se examinan las caracteristicas que
impregnan la sesion de autocomposicion endo-procesal, demostrando que la presidencia de ese
acto, por parte del juez, representa un factor de sesgo psiquico efectivo del juez, con potencial
para socavar la premisa de igualdad de las partes, sin la cual la solucion estatal formulada para
un conflicto no es legitima. Finalmente, se sefiala la teoria de la descontaminacion de un juicio
viciado por pruebas ilicitas como la que ofrece razones adecuadas para avalar la
desaconsejabilidad de la practica de la acumulacion de funciones procesales, ya que son, por

sus respectivas naturalezas, incompatibles.

Palabras clave: Leyes procesales civiles; Mediacion; Conciliacion judicial; Imparcialidad del
juez; ADR; Medios alternativos de resolucion de conflictos; Audiencia preliminar; Sesgo del
juez; Contaminacién psiquica; Psicologia de la cognicion; Juez-conciliador; Proceso justo;

Igualdad procesal; Teoria de la descontaminacion.
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INTRODUCAO

Em um mundo de desacordos morais tem-se como notorio o sucesso que 0s meios
alternativos a soluc¢ao judicial dos conflitos vém-se apresentando nas mais diversificadas ordens
juridicas ocidentais, nos ultimos tempos, especialmente quando se propdem, no pensamento
hegemonico da ciéncia processual, resolver a suposta faléncia do Estado enquanto principal

ente social de solugdo de litigios, diante do poder-dever decorrente do exercicio da soberania.

Imerso nesse universo de idealismo apotedtico acerca das vias autocompositivas
de solucdo de conflitos, estas eleitas, pelo consenso da ocasido, como a panaceia do problema
acima identificado, a conciliacdo destaca-se como técnica para a autocomposi¢do que,
juntamente com a mediagdo, favorece o €xito de um acertamento das partes em disputa,
especialmente por permitir ao reclamado o exercicio da autonomia da vontade dos litigantes,

capaz de recolocar as partes no centro das aspiragdes do processo civil hodierno.

Frente a essa onda de exaltagao dos mecanismos de ADR, parece ser necessario
um exame critico da forma como se conformou a reconstrucao de alguns caminhos alternativos
a solucdo adjudicatdria, especialmente quando se percebe que a luz langada sobre tais
mecanismo pode ter o poder de ofuscar importantes valores que nao sé legitimam, mas
resolvem expectativas sociais depositadas na atividade essencial do Estado de dizer o direito,
ainda que ndo se possa levianamente desmerecer, a qualquer custo, as virtudes que os métodos
autocompositivos, quando empregados com a devida coeréncia ético-juridica, sdo capazes de

exprimir.

Neste trabalho, portanto, objetiva-se investigar se a participacao do juiz na sessao
judicial para a obtencao de uma solugdo autocompositiva do litigio macula a imparcialidade do
julgador. Por uma lente de perspetiva critica, buscar-se-a a constru¢ao de um exame dos aspetos
relacionados a conciliagdo judicial, no modelo portugués, no qual se concebe a figura do juiz-
conciliador, e uma necessaria retomada da preocupacdo que deve ser depositada na essencial
caracteristicas da jurisdi¢do, qual seja, que ela seja exercida nos limites definidos pelo principio
da imparcialidade, assim resgatando a importancia desse valor para o processo civil, no Estado

de Direito Democratico.

Para tanto, no primeiro capitulo, dar-se-a inicio com a discussdo acerca da
distingdo entre conflito e litigio. A partir disso, sem deixar de questionar o valor que aquele tem

para o desenvolvimento das sociedades humanas, propde-se a descrigdo dos métodos de
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soluciond-lo, com foco no papel dos intermedidrios convocados pelos contendores para facilitar
a pacificacdao da questdo ou até mesmo para resolvé-la, com ou sem a apresentacao de solugao

imperativa.

Nesta parte, apresentar-se-a de forma destacada a conciliagdo e a mediagao,
enquanto técnicas autocompositivas a exigir abordagem conjunta, considerando o grau de
imbricacao entre os institutos. No que diz respeito a mediagao, sera exaltada a importancia da
confidencialidade como marca capaz de garantir o encorajamento dos contendores, que se
lancam na busca de uma solugdo autocompositiva, ponto depois a ser enfrentado em Capitulo

mais avancado do presente estudo.

Relativamente as vias de heterocomposi¢do, assinalar-se-4 a perenidade da
arbitragem desde a civilizagdo romana, na Antiguidade, em contraste com a precocidade
histérica da jurisdicdo estatal organicamente estruturada, que neste ultimo caso somente se
moldou quando da consolidagdo da arquitetura dos Estados modernos, eis que aquela foi
caudataria dos movimentos historicos destes ultimos. Nessa trilha, no pos-guerra identifica-se
um recrudescimento de meios alternativos a jurisdicdo estatal de solu¢do de conflitos,
especialmente impulsionados pela inadequacao do Poder Judicidrio para atender anseios de
celeridade e efetividade, sobretudo quando afloram novas conformagdes de Direitos, tais como
o Direito Ambiental e o Consumerista, dadas as transformacgdes sociais advindas da sociedade

do consumo.

Diante disso, ndo se poderia deixar de examinar as transformagdes ocorridas nos
Estados Unidos da América, que encantado por uma ideologia de harmonizagdo social,
investiram em vias alternativas a jurisdi¢ao adjudicatoria estatal, culminando com a experiéncia
da justica multiportas, que ndo so influenciou outras nagdes, mas também reanimou esforgos
que patrocinam tudo aquilo que se volta ao acordo como solu¢do nas varias modalidades de

conflitos.

Na segunda parte, apresentar-se-a, logo de inicio, uma incursao histérica, quanto
ao Direito Portugués, no que diz respeito a conciliagdo endoprocessual e a afirmagao do
principio do inquisitivo, at¢ a culminacdo da hodierna vertente do processo enquanto
comunidade de trabalho em cooperacdo entre os sujeitos processuais. A partir de tais
transformagdes, poder-se-a constatar que a audiéncia prévia se tornou o momento primordial

para a tentativa de ajustamento autocompositivo das partes, ato presidido pelo juiz, que também
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serd o julgador da causa, na hipotese de o acerto restar frustrado, opgdes legislativas que devera

ser examinada como uma franca ameaca a imparcialidade do julgador.

Como forma de garantir propriedade ao exame proposto, observar-se-ao
similitudes de tal modelo com o apresentado entre alguns paises do entorno de influéncia
juridica do Direito Processual Civil Portugués, com destaque para Italia, Alemanha, Franca e

Brasil.

No segundo capitulo, os esforcos envolvem, primeiramente, a tentativa de
construgdo de um conceito possivel de imparcialidade do julgador. Para tanto, partir-se-a de
uma visada acerca da construcdo histérica do instituto processual, que evoluiu ligado
indissociavelmente, de um lado, a teoria da prova e, de outro, ao incremento de importancia
recebido pela fun¢ao judicial ao longo da histéria da modernidade ocidental, enquanto campo

de elevagao da racionalidade, divorciando-se das ideias metafisicas do Estado confessional.

Nessa perspetiva, o advento das ideias inauguradas pelas revolucdes burguesas
imprime, na neofita estrutura dos Estados Modernos, vetores organizacionais que aponta para
megavalores como o principio da impessoalidade, que agora orienta a agao dos sujeitos estatais,
convidando-os a um suposto agir com neutralidade, atributo que vai inspirar e até¢ confundir-se

com imparcialidade judicial.

Dessa forma, partindo-se da premissa de que imparcialidade e igualdade
processual sdo principios inexoravelmente relacionados, far-se-4 uma incursdo sobre a
expressao “neutralidade”, com o objeto de investigar se ela ¢ facilitadora do processo
construtivo de um conceito possivel de imparcialidade. Em momento sucessivo, a discussao
envolve o relacionamento da imparcialidade com a independéncia, uma vez que tais qualidades,
afetas ao julgamento judicial, implementam o elenco dos valores de integridade judiciaria em

diversos contextos normativos.

Passo seguinte, seguro na ideia de que ndo se pode pensar na constru¢ao de
conceito possivel de imparcialidade sem que se firme um exame da categoria processual sob as
Oticas subjetiva e objetiva, assim se procederd, com especial atengdo as balizas interpretativas
fincadas nesse tema por tribunais da importancia do TEDH, bem assim como a Constitui¢ao

Portuguesa trata a imparcialidade diante do conceito de processo justo.

Como a imparcialidade do julgador ¢ condigdo para garantir a igualdade de partes,

buscar-se-a o exame ndo s6 das hipoteses processuais de afastamento de um juiz por eiva de
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parcialidade, mas também se saber como a ignorancia — enquanto falta de conhecimento prévio
sobre fatos e circunstancias — pode ser referéncia para a qualidade de um julgador desvestido

de concegdes prévias acerca dos fatos que vai qualificar juridicamente.

Em uma segunda parte, a pretensao ¢ — sem se perder de vista o campo de
importancia dos temas afetos ao Direito, mas necessitando ser o mais ilustrativo possivel acerca
de algumas proposituras hodiernas da psicologia acerca da cogni¢cao humana — saber o quanto
aquele setor do conhecimento humano tem a contribuir para o aperfeigoamento das balizas da
imparcialidade, especialmente se pode denunciar necessidades de superacdes e atualizar

paradigmas que orientaram o legislador na formulagao de hipdteses de parcialidade do julgador.

A andlise de algumas premissas do processo cognitivo, portanto, tem por objeto
criar plataforma argumentativa capaz de auxiliar no exame da compatibilidade ou ndo da
cumulagdo das fungdes de conciliar e julgar hipotecadas ao juiz pelo legislador portugués, na

forma das disposi¢des do Codigo de Processo Civil, neste trabalho examinadas.

Na terceira e ultima parte, pretender-se-4 — agora dotado de uma delimitagao
conceitual possivel de imparcialidade, que ndo despreza o estado da arte de estudos atuais, na
seara da psicologia dos processos cognitivos — examinar efetivamente a possibilidade da mesma
pessoa, enquanto sujeito processual, presidir a sessdo de conciliagdo judicial e realizar o
julgamento daquela mesma causa, tendo em vista uma possivel oneracdo indevida da

imparcialidade.

Para isso, num primeiro momento promover-se-4 a discussdo acerca da
possibilidade das tratativas realizadas na presenca do juiz, quando daquela sessdao
autocompositiva, obnubilé-lo, de modo que, em caso de acordo frustrado, nao possa conduzir,
com a higidez cognitiva necessaria, o processo judicial, por notdrio prejuizo ao exame da prova

e ao consequente julgamento.

Nesse aspeto, atentando-se para a dimensdo legitimadora que o procedimento
deve imprimir no processo judicial, discorrer-se-a, com especial preocupagdo, acerca da
preservacao do principio da igualdade, nas dimensdes constitucionais que ele estampa, sem
esquecer também da confianca social que emana do implemento das expectativas geradas nos

cidadaos.

Se o estudo das carateristicas que permeiam o desenvolvimento de efetivo ato

autocompositivo endoprocessual colidem com os anteparos processuais subjetivos que
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proporcionam um julgamento imparcial, isso parece demonstrar que ¢ inadequada a cumulacao
de atribui¢des supracitadas. Nesse cenario, ter-se-4 como relevante tratar da importancia da
abertura de didlogo franco entre as partes, como caminho para a conciliacdo, bem assim que
seja limpido o exercicio da autonomia da vontade, sem que exista risco de que um acerto sera

imposto aos litigantes.

Para tanto, no momento incipiente, serd necessario examinar como as partes
podem ser incentivadas a se abrirem para uma discussado efetiva, em favor de um acerto, como
também se a presenga do juiz, naquele ambiente, favorece ou prejudica o desfecho exitoso de
tal atividade. Nesse ponto, ¢ salutar a retomada da analise comparativa entre a conciliagdo e a
mediacdo, considerando especialmente a caracteristica da confidencialidade e o quanto esta
ultima proporciona o florescimento do empowerment das partes, assim como enfrentar a
dogmatica razdo daquela caracteristica nao habitar as conciliagdes endoprocessuais em

Portugal.

Ainda mais, tornar-se-a necessario investigar se a contaminagdo psiquica do
julgador, pelo contato cognitivo com os fatos discutidos na autocomposi¢do, no curso do
processo judicial, pode ser remediada com a necessdria garantia da preservacdo da
imparcialidade ou se reconhecer que alguma macula deixara na mente do juiz que deve julgar

a causa sem juizo prévio acerca dos fatos que ensejaram a pretensao judicial revelada no pedido.

Nesse ponto, serd necessario também retornar aos julgados paradigmaticos do
TEDH, ainda que voltados as questdes do processo penal, mas que envolvam a participacao de
um mesmo julgador em fases diversas do procedimento, a luz da questdo do comprometimento
da imparcialidade, para assim verificar a corre¢do ou ndo das opgodes legislativas de
acoplamento das func¢des de conciliar e de julgar, considerando a contaminagdo psiquica do

julgador.

Em arremate derradeiro, merecerd atengdo tentativa de aplicacdo das mesmas
razoes que sao consideradas no rejulgamento de uma causa, na hipotese de anulacao do primeiro
veredito por vicio decorrente do uso indevido de prova declaradamente ilicita, ao problema da

imparcialidade em face de o juiz-conciliador enviesado.
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1. O PAPEL DE CONCILIADOR JUDICIAL DO JUIZ NO DIREITO PORTUGUES

Uma das carateristicas da sociedade humana ¢ a experiéncia do conflito travado
entre seus membros. O ser humano, por cultivar crencas e valores muitas vezes incompativeis
com o restante do grupo social a que pertence, envolve-se em constantes tensdes e dilemas,

capazes de gerar contendas'.

Neste capitulo, pretende-se examinar o conflito e os métodos tradicionais que a
Teoria Geral do Processo apresenta para a respetiva resolugao, seguindo-se uma trilha guiada
pela evolugao histérica daqueles métodos, passando por métodos alternativos de solucdo de
conflitos, e por fim culminar com exame mais detido de um dos alvos centrais da abordagem
deste trabalho, a saber, a conciliacdo, enquanto técnica na obtencdo da autocomposigdo,
destacadamente na modalidade endoprocessual, regulada pelo Codigo de Processo Civil

portugués.

Desse modo, impde-se a necessidade de realgar tanto aquela técnica
autocompositiva, quanto a mediagdo, dada a vizinhanga que ambas estabelecem. Quanto a
mediacdo, emprega-se tratamento descritivo de sua marca mais forte, qual seja, a
confidencialidade, isso no intuito de viabilizar futura discussao, em capitulo apropriado, acerca

da aplicagdo dessa caracteristica na moldagem legislativa da conciliacao.

Noutro passo, apds demarcar as principais caracteristicas do funcionamento da
conciliacao judicial no Direito Portugués, atento ao comércio juridico que atualmente se opera
entre diversas experiéncias nacionais com suas trocas e influéncias reciprocas, especialmente
na ordem legislativa de paises que guardam proximidade cultural e de tradicao, permitir-se-a
um olhar, ainda que perfuntério, dirigido as legislagdes processuais de outros Estados,
justamente com o propdsito de se delimitar marcos comparativos entre aquelas € o processo

civil lusitano.

1 HARARI, Yuval Noah — Uma breve histéria da humanidade: sapiens. p. 173, e no mesmo sentido, CALMON
DE PASSOS, J. J. — Revisitando o Direito, 0 Poder, A Justica e o Processo. p.102.
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1.1. O conflito e seus métodos de solucao

Conflito e litigio ndo se confundem. Como destaca Catarina Frade?, o litigio tem
sua génese num conflito, este revelado pela perspetiva antagonica de individuos frente a uma
questdo da vida em sociedade. Quando um conflito ¢ assumido como tal e os interessados
naquela questdo exigem intervengdo para sua solugdo, tem-se aquilo que o Direito qualifica

como litigio.

Embora o conflito tenha merecido, por alguns setores da doutrina juridica, uma
valoragao social negativa, como um mal em si mesmo — pois se revela como ameaga a vida em
sociedade — tal ideologia da harmonizagdo® desconsidera a forga criadora que o conflito é capaz
de deter, com possibilidade de reinventar preceitos normativos, por exemplo, questionando
ideias hegemonicas que s6 se preocupam com a estabilidade social em detrimento dos
momentos denominados de crises, essas com forca propulsora para conduzir progressos nas

sociedades humanas®*.

Sem desmerecer esse aspeto positivo do conflito, uma sociedade, para se
desenvolver, ndo se pode alicercar em estado perene de guerra®, devendo ser capaz de
solucionar de maneira adequada as contendas de seus membros. Para tanto, o processo judicial
apresenta-se, nessa quadra histérica, como importante canal de resolutividade estatal dos
litigios, ainda que ndo seja a unica via capaz de alcangar o ajustamento dos comportamentos

dos individuos em oposi¢ao.

Nessa senda, forma vetusta de resolver o conflito intersubjetivo entre contendores
decorre do emprego exclusivo de forga fisica ou bélica, sem que a solugdo seja orientada por
alguma regra, prevalecendo a autotutela dos interesses daquele capaz de se sobrepor, por tal

via, ao antagonista. Esse método, considerado primitivo para o grau de evolucao das atuais

2 FRADE, Catarina — A resolugdo alternativa de litigios € o acesso a justiga: A media¢do do sobreendividamento.
Revista Critica de Ciéncias Sociais [Em linha]. p. 108.

3 NADER, Laura — Harmony ideology:justice and control in a Zapotec moutain. p.02, sobre a ideologia da
harmonizagdo, assim resume o que esta pretende fazer prevalecer: “Apparently, the basic components of harmony
ideology are the same everywhere: no emphasis on conciliation, recognition that resolution of conflict is inherently
good and thas its reverse — continued conflict or controversy — is bad or dysfuncional, a view of harmonious
behavior as more civilized than disputing behavior, the belief that consensus is of greater survival value than
controversy”. Sobre a qualificag@o do litigio como uma doenga social, verificar em CALMON DE PASSOS, J. J.
— Ensaios e artigos. p. 32.

4 NADER, Laura — Harmonia Coerciva: A Economia Politica dos Modelos Juridicos. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, p. 26.

5 HOBBES, Thomas — Leviatad. p. 252, considerava, como efeitos maléficos para os Estados, os conflitos
intestinos, os ataques irregulares, bem como as agressdes mutuas realizadas pelos seus integrantes.
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sociedades humanas®, foi comum até que se formassem as condi¢des para o surgimento de
caminhos autocompositivos e heterocompositivos, quando, normalmente, pela intervengao de
um terceiro imparcial persegue-se a solucao do conflito. O aludido extraneus atua de duas
formas mais consagradas: como fomentador do entendimento entre partes ou, ainda, como

agente com poder de definir a solu¢ao da contenda.

Na li¢do de Alcala-Zamora y Castilho’, o que caracteriza a autotutela, quando em
contraste com outros métodos de solugdo de conflitos, ¢ justamente a inexisténcia de um
terceiro estranho as partes, mobilizado para participar de processos de construcdo de uma
solucdo. O método, entrementes, ndo goza da seguranca de proporcionar solugdo estavel,
porquanto aquele que outrora se encontrava na condi¢ao de vencido pode, quando contar com
uma situagdo mais privilegiada, buscar a retomada daquilo que perdera, em novo cenario de

disputa?.

Diferentemente da solugdo egoistica revelada pela autotutela, na qual as relagdes
interpessoais sdo verticalizadas entre posigdes de medigdo de forga, por exemplo, os métodos
autocompositivos desenvolvem-se, ideal e teoricamente, em relagdes de horizontalidade, nas

quais a resolucdo do conflito sera caracterizada pela persuasdo e consensualidade’.

Eles podem resultar em rentincia, submissao ou transagdo. No primeiro caso, o
reivindicante abdica de um direito que alega ser detentor, enquanto no segundo o reivindicado
acata integralmente a pretensdo reclamada contra si. Ja4 na transacdo, tem-se a marca das

concessdes reciprocas para o éxito do acertamento!'?,

No cenario autocompositivo, as técnicas de conciliagdo e de mediagao facilitam o

ajuste entre os individuos em conflito, em espagos de discussdo voltados ndo so6 a finalidade de

¢ MENEZES, Paulo de Tarso Duarte; SILVA, Vitéria Souza da — Conciliagdo judicial: reflexdo luso-brasileira
sobre o papel do juiz. Juris Plenum, p. 112, registram o seguinte, acerca da disting@o entre autotutela e autodefesa:
“Contudo, ha quem sustente o banimento integral de tal modalidade de solugdo de conflito, mormente
considerando que, nos Estados modernos, impera a reserva de lei, ndo se admitindo qualquer agir a margem dela.
Portanto, ainda naqueles casos de autodefesa, nos quais ha expressa autorizacdo legislativa para agir, eles ndo
representam excegdes ao poder estatal, visto que so sdo condutas legitimadas pela propria deliberagdo do Estado.
Deste modo, diferentemente da primeira linha de pensamento, ndo existe sinonimia entre autotutela, meio
historicamente renegado de solugdo de conflitos, com o instituto da autodefesa, este ultimo a abrigar situacdes
excepcionais, nas quais o individuo ¢ legalmente autorizado a agir, usando do poder ou da forga capaz de repelir,
por exemplo, injusta agressdo”.

7 ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto — Proceso, Autocomposicion y Autodefensa. Contribucion al
estudio de los fines del proceso. p. 170.

8 SOUZA, André Pagani; et al. — Teoria geral do processo contemporaneo [Em linha].

9 ROCHA, José Albuquerque — Teoria geral do processo. p.13.

10 FERRARI, Francesca — The Judicial Attempt at Conciliation: the New section 185-bisof the Italian Code of
Civil Procedure. Russian Law Journal [Em linha]. p. 90, também reconhece a possiblidade do conceito de
transagdo ser sindnimo de acordo, desde que este Gltimo envolva concessdes reciprocas.
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resolver a questao de a quem deve ser entregue algum bem da vida em disputa, mas também
admite a possibilidade de acomodar inclusive manifestagdo até de sentimentos!!, esses, em

muitos casos, as verdadeiras fontes das contradigdes entre os contendores.

Assim, o emprego de tais técnicas permite a despolarizacdo — esta inerente ao
método adversarial'?, de esquema de perde-ganha — pela adogdo de linguagem do tipo terndria,
com a qual os contendores podem construir solu¢des de ganha-ganha'3, em que todos obtém

alguma vantagem com a solu¢do construida para o conflito.

Jerome Barrett'* destaca que a mediagdo, por exemplo, era via ja difundida na
China confucionista do periodo entre 551-479 a.C., pois ali o conflito era considerado como
quebra de harmonia natural e, assim, quaisquer métodos de enfrentamento dele, por vias
adversariais, representavam caminho antitético em relacdo a harmonia desejada. Desde a
Western Zhou Dynasty, ha dois milénios, aquela cultura ja incluia, em seus quadros de

administracdo governamental, o mediador de conflitos.

Merece ser destacada, por oportuno, que a distingao entre conceitos de conciliagao
e mediagdo ¢ ponto de profunda controvérsia na doutrina, conforme sintetizado por Paixdo

Campos!'?, que reconhece trés correntes de pensamento concernente a questao.

A primeira, mira na atividade desempenhada pelo conciliador e pelo mediador,
formulando a caracteristica distintiva pelo exame da maior ou menor intervencao daquele

terceiro posto entre os contendores.

Nessa toada, segue o artigo 165, paragrafos 2° e 3°, do Codigo de Processo Civil
brasileiro de 2015, que faz distingdo legal entre as duas técnicas justamente langando luz sobre
a atuacdo do conciliador e do mediador. Em tal regramento, o mediador ¢ indicado para os
conflitos em que as partes tenham vinculo relacional anterior, tendo por finalidade restabelecer
a comunicacao entre elas; isso para que, de modo autdbnomo, possam encontrar a solugao

consensual, capaz de beneficia-las mutuamente. Por seu turno, adota-se a conciliagdo quando

"' WARAT, Luis Alberto — Ecologia, psicanalise € mediagdo. In Em nome do acordo: a mediacdo no Direito.
p.29, quando disserta acerca da mediagdo, afirma que o conflito resolvido por aquela via tem em conta inclusive
relagdes afetivas: “A mediacdo é um trabalho sobre afetos em conflito, ndo um acordo entre as partes,
exclusivamente patrimonial, sem marcas afetivas”.

2 BACELLAR, Roberto Portugal — Mediacdo e arbitragem [Em linha].

13 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista — A mediacio e 0s meios alternativos de resolugio de conflitos.
Revista Forum de Direito Civil. p. 102.

¥ BARRETT, Jerome T — A history of alternative dispute resolution: the story of a political, cultural, and
social movement. p. 06.

15 CAMPOS, Joana Paixdo — A Concilia¢iio Judicial [Em linha]. p. 13.
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os litigantes nao detém vinculo anteriormente ao litigio, podendo tal terceiro sugerir solugdes

em relacdo as quais as partes podem aderir, pondo fim ao litigio.

A proposito de tal linha de classificag@o, a mediagdo, no sistema norte-americano,
apresenta-se em duas subdivisdes no tocante ao grau de intervengdo do mediador!®, sendo
denominada de mediag¢do avaliativa quando o terceiro expde seu ponto de vista aos mediados
e de mediagdo facilitativa a modalidade em que o terceiro cuida de ndo emitir opinido,

restringindo-se a atuar como um facilitador da comunicacdo entre os mediados.

Outra corrente, apresentada por Paixdo Campos!’, considera a mediagdo ¢ a
conciliacao atividades semelhantes, tendo como ponto de separagdo tdo somente o fato de a

ultima ser realizada pelo julgador da causa levada a juizo.

Na terceira e ultima, considera-se que nao haja possibilidade de se estabelecer
distingdo entre conciliagio ¢ mediagdo '®, porquanto o critério que compara o grau de
intervenc¢do do conciliador com o do mediador ¢ inadequado em seu proposito, examinando-o
no cenario extraprocessual. Ali, as atividades se confundem. Portanto, a distingdo somente faz

sentido quando examinada no contexto endoprocessual.

Nessa avaliacdo, o que caracteriza a mediagdo, € nao se observa na conciliagdo,
representando o verdadeiro ponto de clivagem, ¢ justamente o que a autora denomina de
empowerment dos contendores, representado pela liberdade plena dos envolvidos de
realizarem, ou ndo um acordo ou até de desistirem a qualquer momento do processo
autocompositivo quando assim entenderem oportuno, algo que ndo se vislumbra na conciliagao
judicial de modelo endoprocessual portugués, conforme artigo 594 do Codigo de Processo

Civil, avante examinado.

Registre-se, por necessario, que, enquanto a negociagdo direta, a guisa de
exemplo, € técnica voltada a alcancar uma solugdo do conflito, com dispensa de atuagao de um
terceiro, a exigéncia da participagdo desse ultimo ¢ ponto comum a conciliacdo e a mediagao.

Por elas, os contendores carecem de intermediacdo por um sujeito imparcial, ainda que sem

16 SILVA, Erica Barbosa e. — Conciliacio judicial. p. 44.
17 CAMPOS, Joana Paixdo — A Concilia¢io Judicial [Em linha]. p. 13.
18 J[dem — Ibidem.
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poder de impor solugdo para o conflito!®, em seara na qual impera a autonomia da vontade?,
quando entdo a aceitagdo espontanea da solucao pelos contendores € expressao destacada das

solucdes por autocomposi¢do, que as distinguem de outra via, qual seja, da heterocompositiva.

Na Lei de Mediagao Portuguesa, conforme artigo 6°, o mediador ¢ definido como
alguém desinteressado no tocante ao litigio, cujo agir requer o comportamento imparcial?®!,
devendo tratar as partes de forma equitativa. Tanto ¢ assim que a ele se aplicam as hipoteses de
impedimento e suspei¢do, proprias dos juizes??. Tal agente deve contar com capacita¢do
prevista em lei?*, atestada pelo Ministério da Justica®*, além de idade minima de 25 anos?>,

ainda que ndo se exija formag¢do universitaria ou formagao estritamente juridica.

Para garantir-se a prevaléncia da liberdade de discurso, em ambiente de confianca
mutua, isso durante as tratativas para constru¢do do acerto por mediacdo, a Diretiva
2008/52/CE?¢, do Parlamento Europeu e do Conselho, com data de 21 de maio de 2008,
consagrou expressamente o principio da confidencialidade. Assim, os Estados-Membros
assumem a obrigagdo, conforme artigo 7° daquela norma, de afiangar que nem os mediadores
nem outros sujeitos integrantes da administragcdo da justica poderdo fornecer provas quanto as
informacodes conhecidas dos envolvidos no processo de mediagao, salvo em caso de razdes de

superior interesse publico ali destacadas.

Dessarte, ndo se pode reconhecer licitude da prova obtida em violagdo ao
principio da confidencialidade, esse ultimo aplicando-se tanto contra o julgador, que nao pode

tomar por base para o julgamento o que lhe fora revelado no debate da mediacao, quanto aos

19 GOLDBERG, Stephen B. et al. — Dispute Resolution: negotiation, mediation, arbitration, and Other
Processes. p. 117 registram acerca da descri¢do do mediador: “Mediation is negotiation carried out with the
assistance of a third party (in other words, a nonparty to the negotiations). It remains negotiation, of course, and
many of the lessons about interests and positions in the last chapter are valuable for mediators. The mediator, in
contrast to the arbitrator or judge, has no power to impose an outcome on disputing parties”.

20 SOUSA, Luis Filipe Pires de — O empenho ativo do juiz na obtengdo de uma solugdo de equidade em sede de
tentativa de conciliagdo. Julgar [Em linha]. p. 320.

21 Lei n.° 29/2013. Diario da Republica, Série I, p. 2278-2284.

22 Conforme previsdo contida no artigo 21.° na Lei dos Julgados de Paz, bem como Art. 26.°, “f” e 27.°, nimero
6, da LPM.

2 GARCIA, Maria Olinda — Mediagdo em direito civil e comercial - Notas sobre o regime portugués. Revista
Foérum de Direito Civil - RFDC. p. 210.

24 Artigos 23.° e 24.°, da Lei n.° 29/2013.

%5 Conforme artigo 31.°, “a”, da Lei n.° 78/2001. Diario da Repiiblica, Série I-A, N°78 (13.07.2001), p. 4267-
4274,

26 Directiva/2008/52/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia [Em linha].
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demais envolvidos que ndo podem aproveitar as informacodes ali obtidas sem expressa anuéncia

dos mediados?’.

Nesse diapasdo, segue a previsdo contida no artigo 5° da Lei de Mediagao
Portuguesa n°® 29/2013, ao estabelecer que o dever de confidencialidade s6 pode ser dispensado
pelos proprios mediados envolvidos, cabendo ao mediador resguardar o conteudo informativo
ali obtido do conhecimento de terceiros, vedando-se-lhe também o uso em proveito proprio ou
alheio, ou a valoracdo judicial ou arbitral®®, quando ndo se apresentarem no contexto excecional

de razdes de ordem publica, indicado no nimero “3”, daquele dispositivo legal®’.
9 9

Além da confidencialidade, a mediagao, na visada da Lei de Mediagao Portuguesa
n°® 29/2013, ainda se guia pelos principios da voluntariedade, da igualdade, da imparcialidade,

da independéncia, da competéncia, da responsabilidade e da executoriedade.

Outra espécie de via de solucdo de conflito, como ja anunciada alhures, que
também exige a presenga de um terceiro imparcial, mas que apresenta aos contendores uma

solucdo dotada de deliberagdo impositiva, ¢ a heterocompositiva.

A arbitragem e a jurisdi¢do sdo meios resolutivos pertencentes a essa espécie.
Enquanto a primeira funda-se na adesdo voluntaria dos contendores, como regra®’, a segunda
deriva da soberania estatal, tendo como caracteristica a inevitabilidade3!. Trata-se, portanto, de
meios nao consensuais, mas sim adjudicatorios, de vez que o terceiro imparcial tem

legitimidade para produzir solugdes impositivas aos litigantes, seja pela forca cogente do poder

27 Neste sentido, sustenta CUNHA, Leonardo Carneiro da — Notas sobre ADR, confidencialidade em face do
julgador e prova inadmissivel [Em linha].

28 Tomando por base a conceituagio exposta por MORGADO, Pedro Trigo — A admissibilidade da prova ilicita
em processo civil. p. 87, pode-se sustentar que as informagdes obtidas no procedimento de mediagdo, a luz da
confidencialidade, podem ser classificadas, pela impossibilidade de ser admitida como prova em processo judicial
ou arbitral, como espécie de prova proibida, do género prova ilicita, porquanto aquela categoria envolve tudo
aquilo que ndo pode ser admitido como prova, pelo ordenamento juridico.

2 LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso — A lei de mediacdo comentada. p. 49 assinalam que a LMP admite a
abdicacdo da confidencialidade na mediacdo em dois grupos de casos: 1) interesse publico, como a protecéo
superior de interesse de criangas e preservacdo da integridade fisica ou psiquica de pessoas, e 2) afrontar a propria
finalidade da mediacdo, como na hipotese de executar o acordo.

30 BASTOS, Susana Filipa Pereira — Arbitragem Necessaria. [Em linha]. p. 22, explica que a arbitragem
necessaria ocorre em ordenamentos nos quais a lei impde a adog@o deste proceder para solucionar determinados
tipos de litigios.

31 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, A.da Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria
Geral do Processo. p. 157.
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estatal, seja por um negocio juridico, como na arbitragem voluntaria, aderida pelos

contendores>2.

A arbitragem € meio historicamente heterocompositivo, remetida a importancia
no Direito Romano?3, onde ja se observava duas modalidades dela: a arbitragem voluntéria € a
arbitragem obrigatoria. Ainda naquele cenario, Santos Justo®* descreve que a arbitragem
processual, de natureza privada e sem a participagao da autoridade publica, formalizava-se por
dois pactos: o compromissum, em decorréncia do qual as partes se comprometiam a cumprir a
sentenca arbitral e o receptum arbitri, compromisso assumido pelo arbitro, ao aceitar a

nomeagao, de decidir o litigio.

Na época poés-classica, pela conventio compromissi, as partes, na arbitragem,
obrigavam-se a adimplir uma sancao, (1) caso ndao cumprissem o laudo arbitral, (2) caso
buscassem um recurso ao iudicium ordindrio, (3) caso ndo comparecessem a audiéncia ou
impedissem o arbitro de sentenciar, ou, ainda, (4) caso promovessem alguma atuagdo dolosa

contra o arbitro ou as partes®.

Como método de resolucao de conflitos, conforme asseveram Stephen Goldberg,
Frank Sander, Nancy Rogers e Sarah Cole, foi vastamente usado para solucionar disputas
comerciais, por negociantes ingleses, no séc. XIII, em solugdes alternativas de direito

consuetudinarias*®, quando se pretendia a ndo aplica¢do do direito estatal.

Artur Silva e Antonio Monteiro®’ registram a natureza privada e contratual da
arbitragem, com a adog¢do de procedimento por vezes clausulado pela confidencialidade, o que

nao se verifica como hipotese possivel no processo judicial estatal, no qual a publicidade € regra

32 FRADE, Catarina — A resolugdo alternativa de litigios e 0 acesso a justi¢a: A mediagdo do sobreendividamento.
Revista Critica de Ciéncias Sociais [Em linha]. p.109.

33 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio — Manual de Arbitragem: media¢io e conciliagio. p. 18, assim destaca:
“Segundo Jacob Dolinger, a arbitragem ja estava presente entre os hebreus na antiguidade, descrita no pentateuco
que relata conflitos decididos por arbitros, a exemplo daquele entre Jac6 e Labdo.3 No Direito Romano, a
arbitragem voluntaria e facultativa era admitida e até estimulada; sempre foi aceita e mesmo incentivada. A
arbitragem obrigatoria também existiu entre as fases das agdes da lei (“legis actiones™) e do processo formulario
(“per formulas™)”.

3 JUSTO, A. Santos — A arbitragem no direito romano: breve referéncia ao Direito Porugués. In MARQUES,
Armando Guedes; et al., Coord. — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freita. p .676.

35 JUSTO, A. Santos — Op. cit. p. 679.

3% GOLDBERG, Stephen B. et al. — Dispute Resolution: negotiation, mediation, arbitration, and Other
Processes. p. 524.

37 SILVA, Artur Flaminio da; MONTEIRO, Antoénio Pedro Pinto — Publicidade vs. confidencialidade na
arbitragem desportiva transnacional. Revista de Direito Civil. p. 707.
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de ordem publica daquela atividade resolutiva de conflito, s6 reduzida, excecionalmente,

quando visa proteger interesses individuais preponderantes.

Note-se que a jurisdicdo estatal organicamente estruturada ¢ fendmeno de
historicidade recente, porquanto, antes do séc. X e inicio do séc. XII, ndo se poderia sequer falar
em juizes profissionais, que sO surgem pela monopolizagdo estatal da administracdo da
justica3®. Com o declinio do Império Romano, a luta entre a nobreza europeia pela
reconcentracdo de estamentos de poder deixou, naquela parte da civilizagdao ocidental, a sorte
dos meios ndo estatais a solugdo de litigios®. Somente quando fragmentos do poder se
reorganizam sobre uma base territorial minimamente estavel e elaboram-se novos regramentos
sociais, reestrutura-se a atividade de revelar o Direito*’, em exercicio monopolista pelo ente

coletivo, naquele espago cultural.

Em tal cendrio, assenta Michel Foucault*' que, até a alta Idade Média, cabia aquele
que detivesse o poder — seja por fungdes politicas ou até magicas e religiosas — chancelar o
procedimento usado para a solu¢ao de conflito, porquanto nao se pode falar ainda em poder

judiciario autonomo.

Com a consolidacao dos estados absolutistas e a constru¢do de paradigmas do
poder racional da decisdo politica nas méaos daqueles entes*?, o broto da ideia de soberania
reflete diretamente nas formas de solugcdo de conflitos, especialmente naquilo que se aponta
como jurisdi¢ao estatal, que entdo se apresenta como unica com legitimidade capaz de julgar e

de impor, pela coer¢do*, as medidas judiciais que realizam o direito declarado.

No periodo apos a Segunda Grande Guerra, nos paises centrais, o Estado liberal
cede espaco a constru¢do do Estado providéncia, agora com 6nus positivo frente aos cidadaos
que nele residem, momento em que a jurisdi¢ao estatal sofreu expansdo tematica, passando a
envolver litigios em areas como administragao publica, relagdes laborais, seguridade social,

dentre outros, o que exigiria transformagdo do locus de resolugdo dos litigios, surgindo,

3% CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Imagens da imparcialidade entre o Discurso Constitucional e a
Pratica Judicial. p. 43-44.

3 BARRETT, Jerome T — A history of alternative dispute resolution: the story of a political, cultural, and
social movement. p. 14.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 661.

4 FOUCAULT, Michel — A verdade e as formas juridicas. p. 65.

42 LIMA, Danilo Pereira — Legalidade e autoritarismo: o papel dos jurisitas na consolidagfio da ditadura
militar de 1964. p. 56.

# SILVA, Erica Barbosa e. — Conciliagio judicial. p. 54.
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conforme apontado por Souza Santos, Eleitdo Marques € Jodo Pedroso*, os tribunais dedicados
a causas de massa, fase de recrudescimento de mecanismos alternativos a jurisdi¢cdo estatal para

a resoluc¢ao de conflitos.

Justamente quando grupos sociais, até¢ entdo excluidos do debate por direitos,
reivindicam espagos no debate publico nas searas dos Direitos Civis, Direitos do Consumidor,
Direitos Ambientais, Direitos da Mulher, mormente nos inquietantes anos 60 € no cenario norte-
americano, criticas sao formuladas aos regramentos normativos de muitos paises, incluindo-se

0 acesso a jurisdicao estatal, que também ¢ reivindicado.

O acesso a justica representa, nessa fase, a remog¢ao de obstaculos econdmicos,
organizacionais e processuais propriamente, em sintese preconizada por Teixeira de Sousa®,
ao examinar as ondas de acesso a justi¢a, na obra de Mauro Cappellettii e Bryant Garth, quando
os autores sistematizam o despertar do ocidente no tocante a questao do funcionamento de um

efetivo servigo judiciario, mormente a partir da sexta década do séc. XX?6.

No mesmo passo, a preocupagdo com a conformidade social e com a eficiéncia
dos mecanismos de atuagdo da justica estatal sugeriram a substituicdo do confronto pela
harmonia*’, numa retdrica, examinada por Laura Nader*®®, que passa a associar a resolu¢do

alternativa de conflitos a paz, enquanto a querela judicial € sinonimia de guerra.

As ideias de reconhecer nos processos socais nao adversariais € ndo judiciais como
formas com baixo desempenho quanto ao papel de solu¢ao de controvérsias em sociedades
urbanizadas e industrializadas comegcam a ser questionadas, fragilizando, assim, uma
associacdo entre meios informais de solucdo de conflitos a uma pratica desqualificada, propria
de sociedades primitivas*’. Nesse passo, o cendrio para meios alternativos de solugdo de

conflito comeca a vislumbrar campo fértil para o seu desenvolvimento.

Esses caminhos alternativos a administracdo estatal da justica ou Alternative

Dispute Resolution, consagrados pela sigla ADR, reuniram-se numa gama de procedimentos

4 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Eleitdo; PEDROSO, Jodo — Os tribunais nas
sociedades contemporaneas [Em linha]. p. 12.

45 SOUSA, Miguel Teixeira de — Estudos sobre o0 novo processo civil. p. 35-37.

4 CAPPELLETTII, Mauro; GARTH, Bryant — Acesso a justica.p. 31.

47 NADER, Laura — Harmonia Coerciva: A Economia Politica dos Modelos Juridicos. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais. p. 20.

“ NADER, Laura — Op. cit. p. 21.

49 SMITH, David Nathan — A warmer way of disputing: Mediation and conciliation. American Journal of
Comparative Law [Em linha]. p. 215-216.
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nao judiciais de resolucao de litigios, capazes de abarcar desde formas autocompositivas, como
conciliacdo, mediacdo e negociacdo direta, até a via heterocompositiva exoestatal como a

arbitragem voluntéria.

Micheal Stober® assenta que os institutos reunidos no conceito de ADR,
apresentando-se como instrumentos de anteparo ao ingresso de agdes na via estatal, oferecendo-
se como vantagem, por comportar a primazia do acordo entre as partes, formula de resolugao
de conflito que se poderia revelar de solu¢ao duradoura, porquanto, diferentemente dos

tribunais estatais, ndo imporia decisdo unilateral voltada as partes em conflito.

Além disso, Edward Brunet, Charles Craver e Ellen Deason?' destacam a
informalidade, o baixo custo, os resultados baseados em fatos em detrimento do resultado
baseado em normas, o controle das partes e a privacidade, como carateristicas notaveis e

extraiveis de tal complexo de solugdes alternativas.

Nos anos 80, a ideia de sistema multiportas 3 representou a incorporagdo
definitiva dos métodos de ADR pelos proprios tribunais. Sob o manto de uma ideologia de
decadéncia da solugdo judicial para a resolu¢ao de litigios e de faléncia da utdpica via
monopolista da prestacao jurisdicional estatal, o que logo contou a adesdo da Associagdao dos
Advogados dos Estados Unidos da América, que, além de passar a publicar um jornal dedicado

a tematica — qual seja, o Dispute Resolution Magazine —, também financiou projetos

50 STOBER, Micheal — Os meios alternativos de solugdo de conflitos no Direito Alemio e Europa:
desenvolvimento e reforma. Revista de Processo. p. 365.

51 BRUNET, Edward; CRAVER, Charles b.; DEASON, Ellen e. — Alternative Dispute Resolution: The
Advocate’s Perspective. p. 5-6.

2 Em ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez — Dilogo entre os
professores Frank Sander ¢ Mariana Hernandez Crespo: explorando a evolugdo do Tribunal Multiportas. In
Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucdo de conflitos no
Brasil. p. 32, encontra-se a explica¢do dada por Frank Sander para o termo: “Mariana Hernandez Crespo — Nas
conversas anteriores que tivermos, o senhor explicou que tribunal Multiportas ndo foi o nome original. Poderia
falar sobre isso? Frank Sander — Sim. Apés aquela palestra na Pound Conference, uma das revistas da ABA
[American Bar Association — Ordem dos Advogados dos Estados Unidos] publicou um artigo sobre essa conversa.
Na capa da revista, uma grande quantidade de portas, representando o que chamaram de tribunal multiportas. Eu
tinha dado um nome mais académico: “centro abrangente de justiga”, mas muitas vezes o rotulo o que se a dd uma
ideia depende mais da divulgacdo e da popularidade dessa ideia. Assim, devo & ABA quem nome de fécil
assimilagdo tribunal multiportas”. Por sua vez, ALVES, Helena — A resolugdo alternativa de litigios em Portugal.
Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. p. 52, explica o tribunal multiportas como uma expressao
consagrada por Frank Sander, em 1976, alusiva a pluralidade de servicos postos a escolha do cidaddo, para que
faga uma opgédo por aquela via mais adequada para solug¢do do conflito, dentre um leque de alternativas, como a
conciliacdo, a mediag@o ou a arbitragem. Sobre a influéncia da ideia de tribunal multiportas em Portugal, ver
GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolucio Alternatica de Litigios. p 323.
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experimentais de aplicacao daqueles novos procedimentos de solug¢ao de conflito, agora dentro

do proprio servigo judiciario norte-americano™?.

Além da arbitragem e da conciliagdo, Barbosa e Silva* cataloga, como vias
alternativas de solu¢do de conflitos empregadas no sistema multiportas, no modelo norte-
americano, dentre outras, as seguintes: a) settlemente judges (ou mediagdo avaliativa), na qual
juizes conhecedores da jurisprudéncia do tribunal atuam na mediacdo do conflito; b) early
neutral evaluation, na qual um terceiro produz uma decisdo ndo viculante para as partes; c)
mini-trial, especilizado na solucdo de conflitos envolvendo marcas e patentes, consite na
apresentacao antecipada de conflito para a producao de decisdo ndo vinculante; d) summary
trial, tendo como marca o exame de casos de pequeno valor e de baixa complexidade, com
redugdo de producao probatoria e limitacao a Uinica instancia de julgamento viculante, e €) non

binding arbitration, espécie de arbitragem nao vinculante.

Contudo, essa politica de harmonizagdo, ainda que tenha influenciado diversos
ordenamentos juridicos de outros paises, especialmente porque gerou fortes expectativas diante
das frustragdes quanto ao servico judicidrio, entdo sobrecargegado de processos, ndo passou

idene de criticas.

Owen Fiss®>, a guisa de exemplo, sustentou que a politica do acordo ndo atentara
para as diferencas econdmicas entre os litigantes, ariscando-se em desconsiderar trés reagoes
colaterais indesejadas: 1) a parte mais carente pode nao ter condigdes de vislumbrar
corretamente, quando do acertamento, qual seria a possibilidade de resolu¢ao convencional do
litigio; 2) a necessidade da parte pela indenizacao pode ser inadiavel, considerando questdes
econdmicas, ¢ 3) a parte economicamente mais fraca pode ndo suportar as despesas inerentes

ao proprio custo do processo judicial estatal’®.

53 SILVA, Erica Barbosa e. — Conciliagdo judicial. p. 42.

54 SILVA, Erica Barbosa ¢ — Conciliagdo judicial. p. 44-46.

55 FISS, Owen — Contra o acordo. In Um novo processo civil. p. 125.

56 ANDREWS, Neil — O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolugio de conflitos na
Inglaterra. p. 355, embora seja entusiasta da liberdade ampla para a realizag@o de acordos no processo civil inglés,
também reconhece que ha solugdo por meio de acordo que ndo é perfeita, vez que: “(1) as partes podem ndo
entender completamente as suas respectivas posi¢des; (2) as partes podem néo ser iguais sob varios aspectos; (3)
uma das partes pode ter querido fazer o acordo por meio de um procedimento desleal; (4) se uma das partes
realmente tem direito, este ndo deveria ser neutralizado por um acordo; (5) o acordo sobre o mérito deve ser
comedido preciso exato; (6) a opgdo pelo processo perante o judiciario deve ser usada no caso de ilicitos graves .
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A seu ver, Michele Taruffo>’, também tecendo preocupacgdes acerca da
desigualdade material entre contendores, ao examinar especificadamente a mediagdo,
considerou-a incapaz de ser reconhecida como via habil de efetivamente proteger direitos em
conflito, atingindo, assim, a primazia de uma justica alternativa, porquanto, tendo por finalidade
a realizagdo de um acordo entre os envolvidos, apenas quando houver uma equivaléncia entre
interesses em disputa abrigara o grau de solugdo almejada. Em caso de prevaléncia da pretensao
de uma das partes, esta restara sacrificada, ainda que parcialmente, em nome do acertamento

consensual por uma transagao.

Micheal Stober’®, examinando o contexto alemio e europeu, reconheceu uma
tendéncia de transferéncia de resolug¢ao de conflitos para organismos privados. Nesse cenario,
asseverou que os modelos de jurisdi¢dao arcaicos do sistema anglo-americano, pautados pela
restri¢do de acesso aos tribunais, ndo sdo paradigmas adequados a Europa continental, que
reconhece como dever do Estado — previsto inclusive no artigo 20, § 3°, da Lei Fundamental de
Bonn, na Alemanha, por exemplo — prestar jurisdi¢do estatal com efetividade, mesmo em

matéria civel.

Por tudo isso, sem menosprezar a importancia que as técnicas autocompositivas e
as solugdes extrajudiciais tém frente ao contexto dos conflitos humanos, também ndo se pode
desconsiderar uma visao sempre critica do tema, especialmente quando se tenta candidaté-las
ao posto de panaceia® da problematica da conflituosidade e litigAncia, duas caracteristicas

inerentes as sociedades contemporaneas.

No ponto seguinte, buscar-se-a4 a exposicao da conciliagdo ¢ da mediacdo em
Portugal, desenhando-se a arquitetura de normas processuais que preveem a cumulacao do juiz

da causa nas funcdes de conciliador e julgador, assim como o mester que tal sujeito processual

57 TARUFFO, Michele — Un’ alternativa a las alternativas: modelli di resoluzione dei conflitti. Revista do
Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi. p. 261. Para MORAIS, José Luis Bolzan de;
SILVERIA, Anarita Aratjo da. Outras formas de dizer o Direito. In WARAT, Luis Alberto, Coord. — Em nome
do acordo: a mediagdo no Direito. p. 90, a critica mais aguda que se pode fazer ao consensualismo como via de
solugdo dos conflitos sociais foi idealizar que as relagdes sociais sdo passiveis de harmonizagdo, desprezando o
aspecto democratico que o proprio conflito representa, eis que ¢é inerente aquele tipo de relagdo. No arremate dos
autores, tal modo de pensar “tem uma implicagdo simbolica de pretender referir uma sociedade na qual seja
possivel o atingimento utdpico de uma paz social, como pax mercatoris prometida pelos liberais classicos”.

8 STOBER, Micheal — Os meios alternativos de solugdo de conflitos no Direito Alemdo e Europa:
desenvolvimento e reforma. Revista de Processo. p. 17-18.

> DIDIER JR, Fredie — Curso de Direito Processual Civil. p .279, neste sentido, afirma que: “A autocomposi¢do
ndo pode ser encarada como panaceia”.
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deve desempenhar na audiéncia designada para a autocomposi¢cdo do litigio, isso ndo sé no

Direito Portugués, mas em ordenamentos de aproximagao cultural com este tltimo.

1.2. O modelo de conciliacido judicial em Portugal e alguns outros ordenamentos
juridicos

O ponto de partida aqui proposto para o exame da conciliacao judicial em Portugal
tem como marco o ato praticado pelo juiz, quando entdo o aludido magistrado deve concitar as
partes para a solu¢do consensual do litigio respetivo®. Tal defini¢do ndo s6 se faz oportuna,
como necessaria, haja vista que os marcos distintivos entre conciliagdo e mediacdo, conforme
proposto por Paixdo Campos®' e anteriormente examinados neste trabalho, ndo encontram

consenso na doutrina.

Assim, tem-se por critério de distincdo da conciliagdo e da mediagdo o
empowerment dos contendores — presente na mediagdo extraprocessual e ausente na conciliagao
endoprocessual — considerando o modelo processual portugués e a objetividade que essa

taxonomia processual contempla.

Noutro giro, ¢ de se registrar, de pronto, a classificagdo de Pessoa Vaz%?, quando
classifica a conciliagao em duas espécies, obrigatoria e facultativa, quanto a natureza impositiva
da tentativa de acordo, bem como, considerando a topografia processual, divide-a em judicial
ou extrajudicial, sendo que, nesse ultimo caso, caracterizado pela tentativa de acordo longe dos

olhos do juiz competente para exame do litigio.

Adotando como luzes de guia tais premissas, o Cddigo de Processo Civil
portugués, mormente quanto a conciliagdo, contém previsoes acerca do instituto nos artigos
591, namero 1, “a”, 594, nimero 1 e artigo 604, nimero 2. Avangando nesse topico, assevera

Campos Carvalho® que se tem ai uma retomada de meios alternativos a solugdo do conflito,

60 CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de — Li¢6es de histéria do processo civil lusitano.
p.75 lembram que ja nas Ordenacdes Afonsinas, por influéncia candnica, em 3.20.5, havia destacado comando
para que os juizes buscassem a concordia, nos seguintes termos: “E os juizes devem muito trabalhar por trazer as
partes a concoérdia, e isto ndo ¢ de necessidade, mas de honestidade e virtude para evitar omezios e despesas; porém
nos feitos crimes, onde provado o crime, devem ser punidos, e ndo ficarem sem pena; mas nos outros feitos, que
as juizes sdo desconhecidos, e o direito das partes ndo ¢ a eles certo, assim como é no comego, devem trabalhar
por os concordar; e conclusdo dos Sabedores € que ninguém deve ser muito propenso a litigar”.

61 CAMPOS, Joana Paixdo — A Concilia¢io Judicial [Em linha]. p. 13.

62 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Direito Processual Civil: do antigo ao Novo Cédigo. p. 267-268.

63 CARVALHO, Joana Campos — A fungéo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A Mediag¢io
e a Conciliacio nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 11.
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porquanto ¢ devolvida as partes a atividade de apresentar a solugao mais adequada ao caso

concreto.

No Codigo de Processo Civil de 1876, segundo aquela autora®, houve extrema
preocupacdo em conduzir o processo a formas escritas, com vista a ser meio de garantia para
as partes. Com a reforma empreendida pelo Decreto n® 12.353, de 22 de Setembro de 1926, o
juiz apresentou-se como sujeito processual de maxima importancia e, por tal motivo, o principio
do inquisitivo assumira elevada preponderancia, perseguindo-se o objetivo de afirmar o direito
material em jogo em detrimento de qualquer satisfagao dos interesses dos litigantes. A partir
daquele ponto de reforma, destaca Pessoa Vaz®, o legislador portugués ndo mais facultou, mas

imp0Os ao juiz a obrigacdo de, oficiosamente, realizar a tentativa de conciliacdo das partes.

Com o Codigo de Processo Civil de 1961, houve a supressdo da tentativa de
conciliacao preliminar, passando a tentativa de conciliagdo oficiosa a ser prevista nos artigos
509 e 652, assim como se adotou a tentativa de conciliagdo compulsoria e preliminar,
nomeadamente em matéria de divorcio contencioso e de cessacao de arrendamento, dentre

outras hipoteses®®.

Com a previsdao da cooperagdo processual, a partir das reformas legislativas de
1995 e 1996, a consagragao do principio em exame exigiu o deslocamento do paradigma de um
processo de controlo absoluto do juiz para a convivéncia entre os principios do inquisitivo e do
dispositivo, como se revelou no artigo 266, no Codigo de Processo Civil revogado®’. Portanto,
o principio da cooperag¢do, reconsagrado artigo 7°, do hodierno Cddigo de Processo Civil
portugués, objetiva a realizacdo de um processo guiado pela brevidade, eficicia e justa
composi¢ao de litigios. Desse modo, a conciliacdo judicial teria a fungdo ndo s6 de garantir,
naquele contexto processual, a solu¢ao consensual do litigio, como também de aproximar o juiz

da narrativa das partes, proporcionando uma melhor compreensio da questao®®,

O momento primordial para a conciliagdo judicial, escolhido pelo legislador, ¢

audiéncia prévia, regulada pelo artigo 591, do Codigo de Processo Civil, na qual, dentre outros

%% Idem — Ibidem.

65 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Poderes e deveres do juiz na concilia¢fio judicial.p. 164.

% PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Direito Processual Civil: do antigo ao Novo Cédigo. p. 271.

67 Vide DL n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro.

8 CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A Mediag¢io
e a Conciliacio nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 22.
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objetivos, tem-se a ocasido vestibular para que o juiz tente a pacificagdo autocompositiva das

partes®.

Segundo destaca Pereira Rodrigues’’, a audiéncia prévia ¢ obrigatoria, s6 podendo
ser dispensada nas hipoteses previstas no artigo 592, do Codigo de Processo Civil, sobre as
quais vale consignar os casos das agdes nao contestadas, mas que nao comportam os efeitos da

lia”, b ind d h 1 lhi d a
revelia’', bem como, ainda, quando o processo venha a se encerrar pelo acolhimento de exce¢ao

dilatodria, ja devidamente debatida nos articulados, em fase do despacho saneador.

Por sua vez, Paes de Amaral >, mesmo reconhecendo a tendéncia da
obrigatoriedade da audiéncia prévia, assinala que o juiz pode dispenséd-la quando a sessdo
destina-se exclusivamente a realizacdo do despacho saneador, tendo por mira a adequagao
formal ou a identificagdo do objeto do litigio e a prenunciar os temas probantes, conforme

previsdo contida no artigo 593 do Codigo de Processo Civil”3.

Nessa toada, o artigo 594 do Cddigo de Processo Civil, no nimero 1, disciplina
que, quando a causa envolver questao de direito disponivel, em qualquer estado do processo, o
juiz pode promover a tentativa de conciliagdo. Tanto as partes podem provocar a audiéncia de
conciliacao, formulando requerimento conjunto para a realizagdo, quanto o juiz pode convoca-

la, porém s6 em uma oportunidade assim pode fazé-lo, com esse fim exclusivo.

Para Lebre de Freitas e Isabel Alexandre’, quando a convocacdo para aludida
audiéncia ¢ por iniciativa oficiosa, revela-se como ato de natureza discriciondria, mas na
hipdtese de proposta de convocacgdo por iniciativa das partes, a sessdo sO6 pode ser recusada
quando se revelar impertinente ou protelatdria, exigindo a devida justificagdo para o respetivo

indeferimento.

% RODRIGUES, Fernando Pereira — No¢des fundamentais de processo civil. p. 387, resume as inten¢des da lei
para tal ato, destacando, em primeiro lugar, a tentativa de conciliagdo, depois a discussdo da causa, quanto aos
aspetos de fato e de direito. Além disso, cita, também: a discuss@o das proposi¢des das partes, para delimitagdo do
litigio; a realizagdo do despacho saneador; a ordenagdo da adequag@o formal do processo; a fixagdo da matéria de
prova e a programacao da audiéncia final.

70 RODRIGUES, Fernando Pereira — Op. cit. p. 388.

1 Vide artigos 567.° ¢ 568.°, do Codigo de Processo Civil.

2 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Direito Processual Civil. p. 278-279.

3 AMARAL, Jorge Augusto Pais de — Op. cit. p. 279 esclarece que a opgdo do juiz, por ndo realizé-la, ndo é ato
definitivo, conforme previsto no numero 03, do artigo 593.°, do Codigo de Processo Civil, quando qualquer das
partes pode reclamar a sua realizag@o, nos termos ali previstos. SOUSA, Miguel Teixeira de — Estudos sobre o
novo processo civil. p. 305, também reconhece a possibilidade de dispensa da audiéncia de preliminar, quando
voltada, em causas mais simples, a “fixagdo da base instrutdria”, portanto voltada apenas ao preparo das questdes
controvertidas que serdo objeto de demonstracdo probatoria.

74 LEBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel — Codigo de Processo Civil Anotado. p. 654.
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Como se tem como proposito a composi¢ao do litigio, sendo oportuno para
transigir acerca de direitos, a convocagdo das partes para aludido ato deve ser realizada
pessoalmente, podendo ali serem representadas por mandatario com poderes especiais, quando
aquelas forem residentes de area da comarca ou na respetiva ilha, cuidando-se das Regides
Autonomas. Quando nao residam naquelas areas, o comparecimento nao pode representar

sacrificio consideravel, considerando a natureza, o valor da causa e a distincia da deslocagdo’>.

A presidéncia da sessdo de conciliagdo em referéncia compete ao juiz, sendo este
cumulado do poder de proferir solu¢do por equidade’®, possibilidade essa introduzida no
Cddigo de Processo Civil de 193977. Nesse mesmo segmento, tem-se a previsdo contida no
artigo 51, namero 2, do Codigo de Processo do Trabalho portugués, ao estabelecer que, no
processo comum declarativo, a tentativa de conciliagdo ¢ presidida pelo juiz, tendo por objeto

encerrar o litigio mediante acerto equitativo.

Acerca do papel do juiz, ao assumir a fun¢do de conciliador da causa tal qual o
cenario do processo civil portugués — embora se identifiquem opinides em contrario, como sera
adiante aprofundado quanto ao prejuizo que tal escolha impde quando frustrada a composigao

— Pires de Sousa’® aponta quatro vantagens nessa op¢ao legislativa.

Primeiramente, sustenta que o juiz ¢ dotado de garantias especiais, pela fungao
que exerce — mormente representadas pela independéncia e imparcialidade —, capazes de
habilitd-lo como sujeito de autoridade moral para fomentar a pratica do acerto entre as partes.
Em plano secunddrio, ainda considerando a fung¢do institucional que desempenha, ele €
investido do posto de guardido das garantias e principios processuais. Em terceiro lugar, pela
experiéncia de julgar causas, inclusive muitas delas com semelhanca ao litigio que buscara a

conciliacdo, passa a contar com aptidao ndo encontrada em outros personagens do processo.

75 Vide artigo 594.°, namero 2, do Codigo de Processo Civil.

7%Na forma do numero 3, do art. 594.°, do Cddigo de Processo Civil.

77 SOUSA, Luis Filipe Pires de — O empenho ativo do juiz na obtengdo de uma solugdo de equidade em sede de
tentativa de conciliag@o. Julgar [Em linha]. p. 329. LEBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel — Cédigo
de Processo Civil Anotado. p. 654, destacam que, diferentemente do que era previsto no artigo 512, do Codigo
de Processo Civil de 1939, agora ndo mais existe a previsdo da pena de multa, pelo ndo comparecimento das partes
a audiéncia de conciliagdo. Também, neste mesmo sentido GERALDES, Antonio Santos Abrantes; PIMENTA,
Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de Processo Civil Anotado: Cédigo de Processo Civil Anotado.
p. 718 asseveram: “2. Quando se procure a concilia¢do, as partes devem ser convocadas nos termos do art. 594.°,
n° 2, embora ndo se preveja qualquer sangdo para a sua falta”.

78 SOUSA, L.F.P. de. — O empenho ativo do juiz na obtenc¢do de uma solucio de equidade em sede de tentativa
de conciliagdo [Em linha], p. 320.
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Finalmente, € o juiz quem detém o conhecimento juridico-legislativo, capaz de garantir a plena

concecdo de um acordo, a luz do ordenamento juridico respetivo’®.

Ainda na linha de reconhecer a adequagdo da pessoa do juiz na condugao de ato
de conciliagdo, Pessoa Vaz?® | citando Tullio Liebman, considera que a atmosfera de
clarificagdo, de lealdade e de sinceridade, gerada pela autoridade do juiz na presidéncia do ato
de conciliacdao, ¢ fator de predisposicdo para as partes aceitarem a proposta conciliatoria

formulada pelo sujeito imparcial como aquele se apresenta diante dos litigantes.

Noutro giro, conforme anunciado alhures, ha previsao de aplicacao de juizo de
equidade, no artigo 594, nimero 3, do Cddigo de Processo Civil, em exercicio de abertura do
sistema de legalidade, consoante previsao na alinea “a” do artigo 4° do Codigo Civil Portugués,

1sso no ambito da sessdao de conciliacao em referéncia.

Destaca Pires de Sousa®' que a solugo por equidade apresenta-se em duas ace¢des
doutrinarias, considerando a intensidade em que se impoe frente ao sistema legal: a acecdo
“fraca” que, embora partindo de solugdo legalista relativa ao caso, possibilita os ajustes do
contorno da norma ao caso concreto, bem como a acecao “forte”, que abdica da solugao
legalista, referenciando-se na primazia da solugdo para o caso concreto. Em tais contextos, o
autor sustenta que a solucao por equidade deve, num primeiro momento, “louvar-se de fatores

que mostram ou reforcam o sentido da solucdo de direito positivo” 82

. Somente quando nao for
possivel a correspondéncia entre a solucao de direito positivo e a do caso em exame, pode ser
afrouxada tal conexdo, mas disso decorrendo exasperacdo do 6nus de justificagdo para o

aplicador da norma.

Em face da solugdo ajustada pelas partes, duas concegdes apresentam-se acerca
do papel do juiz frente ao negocio juridico entabulado entre os litigantes. Segundo a tese

negativista, alicercada numa desconfianga sobre a atividade jurisdicional do Estado, o julgador

79 SILVA, E.B. e. — Conciliacdo judicial, p. 316 — que aqui se registra de forma passageira, porquanto melhor
sera examinado em ponto especifico deste trabalho — embora reconhega que a autoridade do juiz seja aspecto
consideravel para elegé-lo como sujeito importante para conduzir a conciliagdo, reconhece o risco que isso pode
importar, especialmente na experiéncia pratica, para imparcialidade do julgador.

8 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Poderes e deveres do juiz na conciliagio judicial. p. 109, referindo-se ao
estudo GOUVEIA, Mariana Franga; et al. — Justica Economica em Portugal [Em linha]. p. 20-25, arremata que
“Das entrevistas realizadas a advogados, juizes e empresas no ambito de estudo Justica Economica em Portugal
também se retira uma percepgdo favoravel a uma maior intervengao do juiz na conciliagdo”.

81SQUSA, Luis Filipe Pires de — O empenho ativo do juiz na obtengdo de uma solugdo de equidade em sede de
tentativa de conciliacdo. Julgar [Em linha]. p. 327.

82 SOUSA, Luis Filipe Pires de — Op. cit. p. 328.
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sequer deveria fazer o controlo formal do acerto entre as partes, porquanto, ao se imiscuir na

questdo, em verdade, estar-se-ia a agir como um modelador do conteudo daquele ajuste®?.

Em vertente antagdnica, em notdria sintonia com a ideia de equidade “fraca”, a
tese positivista, fincada na confianga da atividade jurisdicional do Estado, orienta-se pela
func¢do do juiz como fiscal e cooperador na solucao conciliatoria, devendo esta tltima buscar a
maxima proximidade com o que seria decida, naquela questdo, numa hipotese de sentenca

judicial®,

Na sintese de Campos Carvalho®’, os dois modelos apresentam-se, na tentativa de
estabelecer a posi¢ao do juiz frente as partes, um de preponderancia do agente judicial estatal,
num modelo jurisdicionalista, e outro, de molde contratualista, no qual o juiz exerce
estritamente o controle formal da solugdo engendrada pelas partes. Enquanto a ultima hipdtese
sonoriza completo desprestigio da fungdo dos tribunais, baseando-se numa descrenca quanto a
eficiéncia da funcao jurisdicional, que influencia os cidadaos a buscar, cada vez mais, saidas
consensuais®®, a visdo jurisdicionalista confia o progresso social & boa gestdo da “coisa
judiciaria por parte dos tribunais”, adotando-se a premissa do juiz como fiscal-cooperador do

acerto entre os litigantes®’.

No exercicio de tal fungdo, a norma portuguesa ainda exige que o julgador da
causa, enquanto conciliador, empenhe-se ativamente na consecucdo da conciliagdo que
preside®®. A previsdo conta com relevantes adverténcias doutrinarias, quanto a dosagem de tal
empenho, ordinariamente encontrando temperamentos, dado que ¢ ponto de calorosa
discussio®’, porquanto isso pode representar a quebra do dever de imparcialidade do julgador.
Talvez especialmente em decorréncia de tal preocupagdo com a garantia da imparcialidade do

julgador, identificam-se criticas na doutrina acerca da utilidade da previsao, porquanto os juizes

8 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Poderes e deveres do juiz na conciliacdo judicial.p. 48-49. AMARAL,
Jorge Augusto Pais de — Direito Processual Civil. p. 280-281, perfila-se ao entendimento de que a solugo por
equidade ndo deve atentar para a norma juridica, mas adotar a “justica do caso concreto”.

8 PESSOA VAZ, Alexandre Mério — Poderes e deveres do juiz na conciliacdo judicial. p. 58-59.

8 CARVALHO, Joana Campos — A fungéo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A Mediagio
e a Conciliacio nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 25.

8 Jdem — Ibidem.

87 CARVALHO, Joana Campos — A fungéo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A Mediagio
e a Conciliacdao nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 25-27 destaca que Pessoa Vaz firma-se em trés ordem de
argumentos (l6gico-dogmatico, comparatistico e interpretativo) para adotar a acepgdo jurisdicionalista.

8 Na mesma linha, segue o artigo 51, nimero 2, do Cédigo de Processo do Trabalho Portugués.

8 RODRIGUES, Fernando Pereira — No¢des fundamentais de processo civil. p. 390, sustenta: “Em todo caso, o
empenho do juiz nunca podera ir ao ponto de forgar a um acordo que as partes ou uma delas ndo queira acertar”.
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restringem-se a, protocolarmente, indagar as partes acerca da possibilidade de persecucdo de

um acordo %°.

Afastando-se da linha proposta por Pessoa Vaz — que chega a caracterizar a
concilia¢do judicial como verdadeira faceta mista de autocomposi¢do e heterocomposic¢do’!,
considerando que se sedimenta tanto na vontade dos conciliados, quanto na vontade do
conciliador judicial —, Campos Carvalho relembra que o instituto € voltado a solugao consensual
de litigio, razdo pela qual ndo se deve colher a ideia de que o juiz detém o controlo absoluto do
acerto, eis que, num Estado de Direito, ndo se pode publicizar o direito privado dos litigantes,

sob pena de se reconhecer verdadeira expropriagdo de direitos subjetivos®?.

Assim, a preocupacao do juiz deve voltar-se ao controlo do procedimento, pois
naquele contexto os poderes dispositivos prevalecem sobre os poderes inquisitoriais, razao pela
qual o dever de correspondéncia entre realidades intraprocessual e extraprocessual cedem a

persecucdo do objetivo da solu¢do mais adequada do litigio®>.

Nesse aspeto, o entendimento formulado pelas partes encontra sintonia com o
destacado principio da cooperagdo judicial, bem compreendido como imposicao aos litigantes,
ndo para que abdiquem das pretensdes trazidas ao exame judicial®®, e sim que se exija boa-fé e
padrao ético, além de comprometimento para se encontrar justo resultado diante do conflito
judicializado, numa retomada de visdo social do processo, no qual o juiz ndo pode ser “mero

arbitro cego da lide”>, da maneira que fora outrora maxima na fase liberal do processo.

Loic Cadiet, examinando a atual necessidade de reajuste da jurisdicdo na

contemporaneidade, defende que o processo exija, cada vez mais, formas diversificadas e

% CARVALHO, Joana Campos — Op. cit. p. 24. A mesmas preocupagdo com a garantia da imparcialidade
apresenta GIMENO SENDRA, Vicente — Derecho procesal civil - I. El proceso de declaracion. p. 352-353, ao
sustentar que, embora a atividade do juiz espanhol, na audiéncia voltada a composicao, seja de conciliador, e ndo
de mediador, isso ndo o autoriza a exercer um papel mais ativo, devendo o juiz agir “com toda la prudencia y
cuidado posible a fin de no perder su imparcialidade”.

91 PESSOA VAZ, Alexandre Mério — Direito Processual Civil: do antigo ao Novo Cédigo. p. 239.

92 CARVALHO, Joana Campos — A fungéo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A Mediagio
e a Conciliacio nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 27-28.

9 CARVALHO, Joana Campos — Op. cit. p. 28.

9 MITIDIERO, Daniel — A Colaboracio como Modelo e como Principio no Processo Civil [Em linha]. p. 08,
bem esclarece que ndo se pode confundir colaboragdo processual com colaboragdo entre partes, pois o dever destas,
em tal modelo processual, ¢ de colaborar com o juiz.

% FELICIANO, Guilherme Guimardes — O modelo de Stuttgart ¢ os poderes assistenciais do juiz: origens
historicas do “processo social” e as intervengdes intuitivas no processo do trabalho. Revista do Instituto do
Direito Brasileiro. p. 2718.
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flexiveis, com o desapego da concegdo estatica quanto a atividades desempenhadas pelo Juiz e

pelas partes, louvando uma gestdo em cooperagdo entre 0s sujeitos processuais”®

Nessa toada, o principio exige do juiz que nao caia na tentacdo do formalismo
estéril, que pode conduzir a uma decisao longe da justica desejada. Assim, o julgador deve ser
conduzido, ao menos, pelo guia da igualdade formal de tratamento das partes®’, langando mao
de poderes inquisitoriais com fim de equalizar méxima correspondéncia, ainda que sem
desprezar o principio do dispositivo, entre as realidades endoprocessual e extraprocessual,

tendo por objetivo primordial a pacificagdo efetiva do conflito®®.

Nesses termos, parece ilustrar bem o numero 4, do artigo 594, do Codigo de
Processo Civil, quando estabelece que a consignagao em ata das concretas solugdes sugeridas
pelo juiz, mas que ndo contaram com a adesao das partes, devendo essas justificarem a repulsa
da proposta®. Tais anota¢des constantes em ata tém o conddo ndo s6 de prevenir as hipdteses
em que a conciliagdo nao se consolidou por motivos despreziveis adotados pelas partes, como
ainda serve para demonstrar o grau de intervengao do juiz, especialmente com a missao de

documentar como esse ultimo agira, ao oferecer solugdes para o litigio, atento a equidade'®.

Contudo, a disposi¢ao em referéncia, inaugurada desde a revisao de 1995 e 1996,
do Codigo de Processo Civil de 1961, embora bem-intencionada, encontra critica na doutrina,
como assinalam Lebre de Freitas e Isabel Alexandre'”!, eis que isso ndo s representa uma
fratura na imposicao do dever de sigilo que os advogados devem guardar, em face das
negociagdes frustradas, como também pode comprometer a imparcialidade do julgador, a quem

incube o julgamento definitivo da causa.

% CADIET, Loic — Perspectivas sobre o sistema de justi¢a civil francesa: seis licdes brasileiras. p. 38.

97 RODRIGUES, Fernando Pereira — No¢des fundamentais de processo civil. p. 44, apos registrar que o artigo
4.°, do Cddigo de Processo Civil, ao estabelecer ao tribunal o dever de garantir igualdade substancial as partes,
destaca que isso, verbis: “..impde que ambas as partes sejam colocadas no processo em perfeita paridade de
condi¢des, usufruindo de idénticas possibilidades de obter a justica que lhes seja devida”.

% CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A Mediag¢io
e a Conciliaciio nos Conflitos Civis e Comereciais. p. 20.

9 FARIA, Paulo Ramos de; LOUREIRO, Ana Luisa — Primeiras notas ao novo Cédigo de Processo Civil. p.
501 avaliam que a norma do niimero 4, do artigo 509.°, do Cddigo de Processo Civil traz mais desvantagens do
que vantagens para os fins perseguidos pelo processo, nomeadamente quanto a solu¢do por uma composi¢ao
amigavel, destacando, ainda, que a anotagdo em ata ndo ¢ aproveitavel em qualquer fase seguinte do feito. Na
mesma toada, segue a regéncia dos elementos do auto de tentativa de conciliagdo, no ambito trabalhista, conforme
artigo 53.°, numero 2, do Cddigo de Processo do Trabalho Portugués, quando determina a consignagdo dos
fundamentos das partes para a rejeicdo do acordo e permanéncia do litigio.

100 GERALDES, Anténio Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de Processo
Civil Anotado: Codigo de Processo Civil Anotado. p. 719.

0 T EBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel — Cédigo de Processo Civil Anotado. p. 655.
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Registre-se, ademais, que por ocasido da audiéncia final, o juiz deve, na forma do
artigo 604, numero 1, do Codigo de Processo Civil portugués, tentar outra vez conciliar as

partes'??

. H4, ainda, previsao especial para tal tipo de sessdo conciliatoria no artigo 931, para a
hipdtese de divorcio e separagdo ndo consensuais; no artigo 990, para a hipdtese de atribuigao
de casa de morada de familia e no artigo 991, para a hipdtese de desacordo entre os conjuges

sobre a fixacdo ou alteragdo da residéncia da familia, todos do codigo em referéncia.

Por oportuno, ndo se pode deixar de aludir outra via de solucdo consensual
disponivel no sistema processual portugués, no curso do processo judicial, agora pela hipdtese
do artigo 273, do Cédigo de Processo Civil, qual seja, a mediagdo com a suspensao de instancia,

considerando a proximidade com a via autocompositiva da conciliacdo que ora se examina.

Tal proceder exige ndo s a concordancia das partes, tal como foi introduzido pela
Lei n° 29/2009, mas ndo se apresenta como pratica comum na experiéncia forense, conforme
destaca Pires de Sousa'?. Nessa trilha, em qualquer estado da causa em exercicio de juizo de
conveniéncia, o processo pode ser remetido a mediagdo, podendo alguma das partes oferecer
oposi¢do a tal medida'®. Desse modo, trata-se de hipotese de mediagdo ndo obrigatoria,

decorrente de um negoécio juridico processual assumido entre os litigantes.

Em sintese, o modelo de conciliagdo judicial portuguesa persevera na premissa de
uma atividade endoprocessual, conduzida pelo juiz, que envidara os esfor¢os necessarios, no
sentido de fazer com que as partes cheguem a uma solugdo autocompositiva, inclusive anotando
em ata de audiéncia o resultado das tratativas e até mesmo os motivos apresentados pelas partes

para as rejeicoes das propostas formuladas, com abertura para adocao de solugdo por equidade.

Partindo da conclusdo de Pessoa Vaz, formulada em 1998!%, dando conta de uma
tendéncia na Europa a consagrar a conciliagdo oficiosa, conduzida pelo préprio juiz da causa,
localizada no umbral do procedimento, quando entdo teria a missao de persuadir as partes ao

entendimento, com abertura para solucionar o caso por equidade; faz-se necessario um olhar,

102 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Poderes e deveres do juiz na conciliagfio judicial. p. 219, quanto ao
oferecimento de proposta de conciliagdo em fase probatodria, faz importante registro historico, ao lembrar que foi
no projeto preliminar italiano de 1937 onde se prescreveu a previsdo da conciliago judicial oficiosa, mormente o
dever do juiz de renovar proposta conciliatoria, isso mesmo apods o encerramento da audiéncia de producdo de
prova, o que ndo restou sacramentado no texto final daquele Codigo de Processo Civil (1940) somente pelo fato
de ter sido considerado redundante, frente a segunda parte do artigo 185.°, permissivo da possibilidade da tentativa
de conciliagdo judicial a qualquer momento.

103 SOUSA, Luis Filipe Pires de — O empenho ativo do juiz na obtengdo de uma solugdo de equidade em sede de
tentativa de conciliagdo. Julgar [Em linha]. p. 337.

104 RODRIGUES, Fernando Pereira — Nog¢des fundamentais de processo civil. p. 122.

105 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Direito Processual Civil: do antigo ao Novo Caodigo. p. 271.
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ainda que de soslaio, em direcao as ordens processuais de paises que, nesse ponto particular,

apresentam-se com alguma relagcdo de proximidade com o direito processual portugués.

No Cédigo de Processo Civil italiano, por exemplo, o artigo 185-bis prevé a
possibilidade de o juiz, j& na primeira audiéncia, apresentar proposta de acordo as partes, tendo
em conta o valor da disputa e a existéncia de questdes de solugdo juridica simples e rapida.

Portanto, conforme destaca Francesca Ferrari !%°

, tal dispositivo, por forca de reforma
legislativa, ndo mais prevé tentativa de conciliacdo obrigatoria, mas sim a possibilidade de o

juiz formular proposta de acerto as partes.

Por sua vez, o artigo 420, do Codigo de Processo Civil italiano, permite ao juiz
avaliar, na sentenca, a conduta processual da parte que recusa a proposta de conciliagdo!'?’,
podendo-a ser renovada a qualquer tempo, durante a instrugdo, conforme artigo 185, daquela

norma.

Assim, vé-se como importante registrar que, se o Tribunal acolher o pedido
autoral, e isso nao for em importancia superior a proposta de conciliacdo ofertada na
conciliagao, conforme previsto no artigo 91 do Codigo de Processo Civil Italiano, a parte, ainda
que vencedora, podera ser sancionada com o pagamento das custas processuais. [lustrando a
necessidade de justificativa para a recusa da proposta de acordo apresentada em sede de

concilia¢do judicial, Ferrari'%®

destaca julgado do Tribunal de Inferior de Nocera, que
reconheceu a possibilidade de aplicacdo da aludida san¢do, bem como da previsdo de

responsabilidade agravada, prevista no artigo 96 daquela lei processual.

Gize-se, ainda, que o sistema italiano detém norma expressa e direta acerca da
impossibilidade de recusa do juiz que oferece proposta de conciliagdo, assim como convive
tanto com a mediagao voluntaria, quanto com a mediacao civil e comercial obrigatoria, sendo

a tentativa de acerto prévio, pelo método alternativo de solucao de conflito, um pressuposto de

106 FERRARI, Francesca — The Judicial Attempt at Conciliation: the New section 185-bisof the Italian Code of
Civil Procedure. Russian Law Journal [Em linha]. p. 81.

107 FERRARI, Francesca — Op. cit. p. 89, nota 16 — forte nas ligdes de Luigi de Angelis, Collegato lavoro e diritto
processuale: considerazioni di primo momento (WP C.S.D.L.E. ‘Massimo D’Antona’.IT — 111/2010); Marco de
Cristofaro, 11 nuovo regime delle alternative alla giurisdizione statale (adr) nel contenzioso del lavoro:
conciliazione facoltativa ed arbitrato liberalizzato, 2011 Il lavoro nella giurisprudenza 57 — compreende que as
sangdes sdo as previstas nos artigos 91, paragrafo 1, periodo 2, alterado pela Lei n°69/2009, sem prejuizo da
aplicagdo do artigo 92, paragrafo 2, tudo isso do Coédigo de Processo Civil.

108 FERRARI, Francesca — Op. cit. p. 81.
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admissibilidade para agdes que envolvam, por exemplo, financiamento, seguros, direitos reais,

questdes de direito de familia, arrendamento comercial, comodato, dentre outros temas'?,

O modelo alemao, por sua vez, abriga certa similitude com o portugués, porquanto
o novo § 278, nimero 5, do ZPO, especialmente quando o parametro normativo tedesco nao so6
destaca a possibilidade de remessa das partes a Juiz de Paz para conciliagdo!'?, como também
deixa clara a possibilidade de aplicacdo da mediacdo para solugdo de litigio, desde que a
Alemanha ajustou sua legislacdo processual a Diretiva 2008/52/CE, de iniciativa da Unido

Europeia.

Diferenca importante, contudo, ¢ que o Juiz de Paz (Giiterichter) é pessoa distinta

do julgador que ira proferir, em caso de frustra¢do do acerto, o julgamento do litigio'"!

. Ou seja,
o julgador alemdo ndao ¢ a mesma pessoa a quem se incumbe a conciliacdo da causa,
circunstancia que afasta, nesse ponto, qualquer desconfianga acerca da imparcialidade do

julgador, por alguma contaminacao psiquica indevida, ao participar da sessao de conciliagao.

Com a possibilidade trazida pelo legislador, a partir de 2000, os Estados da
Federacdo Alema podem estabelecer como pressuposto de admissibilidade de agdes judiciais a
passagem prévia pela conciliagao extrajudicial, norma reconhecida como compativel com a Lei

Fundamental daquele pais em 2007!'2,

Ainda se extrai do § 278, nimero 2, do ZPO, que a audiéncia de conciliagdo nao
serd convocada, caso as partes ja tenham tentado solucdo consensual, na via extrajudicial.
Convocada a audiéncia de concilia¢do, as partes devem comparecer pessoalmente ao ato!'3

2

ficando o feito suspenso em caso de auséncia mutua dos litigantes' ',

De outra banda, vé-se necessario o registro do estado da arte na Franga, quanto a
concilia¢do judicial oficiosa, mormente considerando que Pessoa Vaz'!'s rememora que foram
os consulentes técnicos do Codigo de Processo Civil italiano de 1940 e os peritos-arbitros

franceses os precursores daquela modalidade de solugdo de conflitos. Nessa trilha, o autor

109 FERRARI, Francesca — The Judicial Attempt at Conciliation: the New section 185-bisof the Italian Code of
Civil Procedure. Russian Law Journal [Em linha]. p. 81.

19 Importante considerar que pelo §278a, nimero 1, do ZPO, o tribunal pode sugerir as partes que busquem
qualquer outro meio de solugdo de conflito, ndo se restringindo a mediacao.

"1 STOBER, Micheal — Os meios alternativos de solugio de conflitos no Direito Alemdo e Europa:
desenvolvimento e reforma. Revista de Processo. p. 373.

12 STOBER, Micheal — Op. cit. p. 368.

113 Vide § 278, nimero 3, do ZPO.

114 Vide § 278, nimero 4, do ZPO.

115 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Poderes e deveres do juiz na conciliacdo judicial. p. 215.
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destaca!l®

, ainda, que o artigo 21 do Codigo de Processo Civil francés de 1976 estabelecera,
como missdao do juiz, conciliar as partes, mantendo-se atualmente aquele comando

normativo!!’.

Por seu lado, no artigo 128 daquele cddigo acha-se a previsao de que as partes
podem chegar a um acordo, seja por iniciativa propria, seja por iniciativa do juiz, isso durante
o curso processual, dispondo o artigo 129 que, quando o juiz entender que ha condi¢des
favoraveis, buscar-se-a a conciliacao judicial, a luz de termos e condi¢des por ele fixados,
podendo, de igual maneira, ordenar que as partes se reinam com um conciliador judicial,
facultando-se aquelas pedir o registro das propostas que ofertarem. Quanto ao acordo por
iniciativa das partes, o artigo 131 prevé que a qualquer momento as partes podem apresentar ao
juiz um termo de acordo para que ele sobre tal decida, com ou sem a necessidade de ouvir as

partes em audiéncia e sem que sejam devidas custas processuais para tal exame.

Repete-se, portanto, um padrao de conciliagdo judicial, cuja sessdo ¢ conduzida
pelo juiz da causa, sem maiores preocupagdes com as vantagens € as desvantagens que isso
possa corresponder quanto a imparcialidade do julgador, embora exista expressa possibilidade
de as partes serem remetidas a uma audiéncia com conciliador judicial, pessoa estranha ao

julgador da causa''®.

Frise-se, ainda, que tais preocupacdes somam-se a outras expressas na doutrina
especializada acerca do tema, com destaque para o fenomeno das conciliagdes forcadas,
advindas da pressao exercida pelo juiz sobre as partes, em tentativa de autocomposi¢ao, quando
a persuasao ¢ substituida pela propria ameaca daquele que detém o poder de julgar a causa com
imperatividade estatal, o que representaria, em verdade, a propria denegacdao da Justica,
conforme alerta dos que assim ponderam, a ponto de Pessoa Vaz rememorar que na Revolugao
Francesa, pela Circular de 29 do Brumaério do Ano V, foram previstas sancdes aos conciliadores
que adotassem tal proceder, mas ndo identificando a mesma preocupacdo na legislagao

portuguesa vigente'!?.

Por sua vez, no Brasil, pais fortemente influenciado pelo Direito Portugués,

mormente pela condigdo colonial do passado, com a adogao do Cddigo de Processo Civil de

116 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Direito Processual Civil: do antigo ao Novo Cédigo. p. 267-271.

117 Article 21 - 1l entre dans la mission du juge de concilier les parties.

118 Na Ley de Enjuiciamiento Civil, em Espanha, também ha previsdo da conciliagdo endoprocessual, na presenga
do juiz, conforme o Articulo 415. 1, bem como, na forma do Articulo 428. 2, ao estabelecer que o tribunal exortara

as partes para que cheguem a um acordo acerca do litigio.
119 PESSOA VAZ, Alexandre Mério — Op. cit. p.259-261.
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20135, a audiéncia de autocomposi¢do passou a integrar, em regra!2’

, 0 rito comum, porquanto,
estando a peticdo inicial adequada e ndo sendo o caso de julgamento imediato de
improcedéncia, as partes devem ser convocadas para uma audiéncia de conciliagdo ou de

mediagdo!?!, na forma do artigo 334 daquele diploma legal.

A propria lei processual brasileira faz distingdo entre os papéis da conciliagdo e
da mediagao endoprocessual que adota, mais precisamente no artigo 165 do Codigo de Processo
Civil, tomando por base maior ou menor interferéncia do terceiro imparcial designado para a

resolucao do conflito, conforme ja referido na primeira parte deste capitulo.

A designagdo de conciliadores e de mediadores para a presidéncia dos atos
processual respetivos, nessa sessdo de autocomposigdo, prevista no rito comum, contudo, conta
com alguns pontos de permeabilidade que podem ser interpretados como contornos ao

afastamento definitivo do julgador daquelas sessoes.

O primeiro deles encontra-se na expressao “onde houver”, do §1°, do artigo 334
do Codigo de Processo Civil. Isso porque, pelo texto, “onde houver” os conciliadores e os
mediadores, eles atuardo necessariamente nas sessdes autocompositivas em referéncia, dando

margem a se pensar que onde ndo houver o juiz pode assumir a presidéncia daquele ato.

Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, Vasconcelos Roque e Oliveira Jr.'??, depois de
situarem no plano fatico da realidade estrutural do Poder Judiciario Brasileiro a previsdo contida
na norma, assim preocupada com a escassez de conciliadores ¢ mediadores em pequenas
comarcas do pais, fazem um sopesamento da aplicacdo do regramento para concluir que as
vantagens decorrentes da realizacdo da sessdo, presidida pelo juiz, sdo infimas frente a

desvantagens, a exemplo da vulneragdo da imparcialidade do julgador, concluindo que o artigo

120 Sendo dispensada apenas nos casos do §4°, do art. 334, do Codigo de Processo Civil. Ou seja, quando ambas
as partes se manifestarem pelo desinteresse na composi¢do consensual ou quando o direito em jogo ndo admitir
autocomposicao.

121 A audiéncia, segundo o texto em vigor, so ndo serd realizada, nos casos previstos no art. 334, § 4°, do Codigo
de Processo Civil Brasileiro, quais sejam: “I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢do consensual; I - quando ndo se admitir a autocomposi¢do.”

122 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; et al. — Processo de conhecimento e cumprimento de sentenca. p. 79,
assim interpretam a questdo: “Quer nos parecer que as vantagens da realiza¢@o desta audiéncia na fase inaugural
do rito (obtengdo da autocomposicdo, prematuro findar do processamento da agao etc.) sdo bem menores dos que
os prejuizos pela realizagdo do ato pelo magistrado (oneracdo da pauta, quebra da confidencialidade, uso de
argumentos de autoridade, falta de preparo técnico etc.). Por isso, ante a lacuna legislativa, acredita-se na
prevaléncia do argumento de ordem pragmatica: na auséncia de mediadores/conciliadores, a tentativa inaugural de
conciliacdo/mediagdo podera ser dispensada pelo juiz. Até porque o art. 3.°, § 2.°, do CPC/2015 deixa claro que o
Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. Logo, a contrario sensu, ndo sendo
possivel, ndo se promove a audiéncia de conciliagdo/ mediagao”.
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3°,§ 2°, do Cddigo de Processo Civil brasileiro, também considera que a promogao de solugdes

consensuais de conflitos s serdo empregadas dentro de um juizo de reserva de possivel.

Em outras palavras, quando ndo houver conciliadores ou mediadores na comarca,
ha justa causa para que o ato previsto no artigo 334 do Cddigo de Processo Civil ndo ocorra,
linha de pensamento ndo remansosa na doutrina '2*, ainda que o reconhecimento da
possibilidade de o juiz presidir aquela sessdo seja inconcilidvel com um principio expresso e
aplicavel indistintamente as técnicas autocompositivas mediadas por terceiros, qual seja, a
confidencialidade. Esta, inclusive, atua ndo s6 em relagao as partes, mas também contra o juiz,

que ndo deveria sequer conhecer das questdes debatidas, naquele contexto transacional'?4,

Note-se que, embora o sistema processual civil brasileiro, diferentemente do que
verificado no italiano, ndo atribua consequéncias de julgamento, quando a parte que ndo
comparece ao ato de conciliagdo, ainda assim sanciona o ausente injustificado a sessdo com
multa, que pode chegar até o valor de dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do

valor da causa, por reconhecer tal conduta como ato atentatorio a dignidade da Justica'?>.

Por sua vez, ainda se encontra, no artigo 359 do Cddigo de Processo Civil, o
comando normativo para que o juiz, ao instalar a audiéncia de instru¢do e julgamento, busque
conciliar as partes, isso mesmo que ja se tenha tentado outros métodos consensuais de solugao

de conflitos.

Com forga para liquidar qualquer discussdo acerca de uma interpretagdo que
convide o hermeneuta a afastar o juiz da presidéncia dos atos de tentativa de conciliagdo,
encontra-se, dentre os poderes do juiz, conforme artigo 139, inciso V, do Cddigo de Processo
Civil brasileiro, a incumbéncia de promover, a qualquer tempo do processo, a autocomposi¢ao
entre as partes, existindo a previsdo do auxilio de conciliadores e mediadores, mas apenas de

forma preferencial 2.

Assim, a questdo que se poe diz respeito ao real empowerment que as partes

podem usufruir, quando o ato autocompositivo € realizado por quem tem o poder de, no futuro,

123 DIDIER JR, Fredie — Curso de Direito Processual Civil. p. 624, por exemplo, entende: “Se nio houver
conciliador e mediador, em carater excepcional podera ser conduzida pelo juiz”.

124 CUNHA, Leonardo Carneiro da — Notas sobre ADR, confidencialidade em face do julgador e prova
inadmissivel [Em linha].

125 Vide art. 334, § 8°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

126 O afastamento de aplicagdo da norma processual, que autoriza o juiz a ser o conciliador judicial, parece sé ter
viabilidade quando do confronto necessario entre o Codigo de Processo Civil e a Constituigdo Federal Brasileira,
por evidente colis@o do aludido preceito com a clausula do devido processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV,
desta ultima.
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julgar a demanda leva ao crivo judicidrio, frustrando-se a persuasdo e o livre exercicio da
autonomia da vontade, valores que devem permear o ajuste em referéncia, que pressupde, dentre
outras caracteristicas, a condi¢cdo de igualdade entre os litigantes, especialmente considerando

que o processo judicial ndo pode prescindir da legitimidade de suas formas.

No préximo capitulo, apdés uma abordagem acerca da importancia da
imparcialidade judicial enquanto valor basilar do legitimo exercicio da jurisdi¢dao no Estado de
Direito Democratico, tratar-se-a4 da questao do enviesamento psiquico do julgador, como fator
de obnubilacao do julgamento escorreito, e se isso detém real possibilidade de obstaculizar a

consecu¢ao da promessa constitucional de julgamento justo.
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2. AIMPARCIALIDADE DO JULGADOR

Nao se pode falar em devido processo legal sem se atentar ao papel do julgador,
sujeito processual que ndo s6 preside o processo judicial, mas também detém a funcao de

realizar a solucdo adjudicatoéria do litigio levado ao Estado-juiz.

Dessa maneira, a jurisdicao legitima parte de premissa teorica que tem como ponto
basilar a presidéncia do processo por um terceiro imparcial, capaz de solucionar a questao posta
em juizo, guiado estritamente pelo dever de aplicar a correta solugdo normativa as asser¢oes
faticas demonstras pelas partes, imunizado de outros interesses, sejam de ordem pessoal ou

patrimonial, sejam pertencentes a ele ou as pessoas com ele relacionadas.

Frente a tudo isso, neste capitulo pretende-se, apds sumario transcurso pela
construgdo histérica do conceito de imparcialidade, apresentd-lo em suas diversas facetas
conceituais e distingdes frente a outros elementos do conjunto dos principios de integridade

judiciaria a que ele também pertence.

A partir desse roteiro, objetiva-se encontrar conceito possivel da imparcialidade,
para o reconhecimento de um juiz desvestidos de maculas de parcialidade, tudo isso como ponto
inicial a exame daquilo que causa desvio efetivo do julgador e o impede de realizar julgamento
adequado, tendo como referéncias pesquisas, especialmente no campo da psicologia da

cognic¢do, aplicadas a experiéncia forense.

Assim, abre-se a possibilidade de se examinar se a participagdo do juiz, na
conciliacao judicial, ¢ fator de desvio cognitivo daquele sujeito processual que tera a missao de
julgar, necessariamente ungido pelo atributo da imparcialidade, a questdo trazida ao processo
judicial, especialmente em caso de restar frustrada a tentativa de solu¢ao autocompositiva da

lide.

2.1. A imparcialidade do julgador como pressuposto essencial da jurisdicio no
Estado Democratico de Direito

A iconografia do Direito, do modo apontado por Franca Filho, s6 muito
recentemente adotou uma imagem da justica como uma mulher vendada, na figura da deusa

Témis, porquanto antes era representada por uma imagem de alguém com “uma visao clara e
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limpida dos fatos”'?7. Assevera, ainda, que a visdo aberta da justica, adversando com a cegueira,
esta com o proposito de simbolizar a imparcialidade, foi notada como tema de realce nas obras
de Hubert Frangois Bourguignon e Charles-Nicolas Cochin'?®, momento em que a arte
apresentava, como elemento iconico da justi¢ca, um grande olho, como marca do conhecimento

pleno do que seria julgado.

No mundo helénico, a simbolica tensdo entre uma justica divina, representada por
Témis!??, ¢ uma justica de homens, representada por Dike!3°, muito bem representou a tensdo
acerca da importancia ou ndo da imparcialidade, posicionando-se, de um lado, o juiz enquanto
divindade, imune a imperfei¢des, e, de outro, rendendo importancia e necessidade de se

averiguar quem pronunciaria uma sentencga'3!,

Reduzindo-se o processo a sistema de provas magicas, como aludira Michel
Foucault'*?, no cendrio historico do Direito Feudal, o litigio normalmente era resolvido por
jogos, quando entdo as partes submetiam-se a aceitar ordalios, em famosos “Julgamentos de
Deus”, nos quais as lutas e provacdes corporais eram chaves para o sucesso ou o insucesso de
uma demanda judicial, como manifestagdo de vontade divina, capaz de revelar o verdadeiro

Direito.

Assim, se o resultado da disputa era um dado objetivo que advinha, por exemplo,
da impossibilidade de se suportar a dor de andar numa barra de ferro incandescente, o papel do
julgador restringia-se a reconhecer a vitéria ou a derrota naquela gincana de prova automatica,

restando a autoridade a palida funcdo de fiscalizar a regularidade do procedimento

probatorio'3.

127 FRANCA FILHO, Marcilio T. — A cegueira da justi¢a: didlogo iconografico entre arte e Direito. p. 32.

128 FRANCA FILHO, Marcilio T. — Op. cit. p. 34.

129 PIRES, A.S.X. Justica na perspectiva de Hesiodo, Platdo e Socrates. Rio de Janeiro: Pensar a Justica, 2016,
55, esclarece: “Em sua linhagem Témis € filha do Céu e da Terra, o que se lhe reconhece a condig@o de Potestade
primordial responsavel pela conservagido da ordem cosmica a quem se confere a forga de guardar, ordenar e regrar
a justica divina”.

130 PIRES, Alex Sander Xavier — Justica na perspectiva de Hesiodo, Platio e Socrates. p. 57, registra:
“Genealogicamente, Dike, a Justiga, ¢ uma das Horai filhas de Zeus e Témis a quem se acreditou a missdo de velar
pela justica dos homens concebendo-se que as relacdes humanas devem ser ordenadas e seguras tomando-se por
base a medida divina imposta por Zeus”.

131 BRANDAO, Junito de Souza — Mitologia Grega. p. 152, assenta: “Foi exatamente com isto inclusive que
Soélon tentou romper, substituindo a témis pela dike, "dique", isto €, pela justica dos homens, baseada em leis
escritas. Lamentavelmente, porém, enquanto as aristocracias ndo foram derrubadas, a administracdo da justica
continuou a ser manipulada por magistrados e conselhos aristocraticos”.

132 FOUCAULT, Michel — A verdade e as formas juridicas. p. 58-61.

133 FOUCAULT, Michel — Op. cit. p. 61.
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Portanto, ¢ na laicizacao do processo, com a substituicao da figura do juiz divino,
conceitualmente incorruptivel e inerrante, pelo julgador humanizado, o momento em que a
imparcialidade ganha importancia no Direito Processual, como instituto cativo desse ramo da
Ciéncia do Direito, requerendo, como muitos outros institutos daquela nova ordem, a

substitui¢do do paradigma teologico pelo racional'34,

E de se anotar, por oportuno, como destaca Zaidan de Carvalho!?

, que até o séc.
X e inicio do séc. XII, o mundo europeu ocidental ndo conhecia juizes e advogados
profissionais, desempenhantes de atribui¢cdes com base em um direito especializado, bem como
ndo se conhecia também um judiciario enquanto institui¢ao, com procedimentos distintos de

regras e de costumes sociorreligiosos.

Ainda segundo o citado autor, o contributo do pensamento consequente da
Revolugdo Gloriosa (1688-1689), especialmente com o Act of Settlement 3¢ (1701), foi
fundamental para o surgimento de modelo de magistratura independente da coroa, capaz de
garantir confianga aos credores da realeza, que puderam entdo buscar reconhecimento de
direitos e obrigagdes contra o proprio interesse real'?”. Isso porque os julgados passaram a ser
conduzidos por juizes vitalicios, com remuneracdo fixa, bem como disciplina funcional

subordinada ao ato das Camaras dos Lordes e dos Comuns'3®.

Desse modo, foi justamente com a modernidade engendrada pelas revolugdes

burguesas que caracteristicas como generalidade, abstracao e impessoalidade sobem ao palco

134 LIMA, Danilo Pereira — Legalidade e autoritarismo: o papel dos jurisitas na consolidagiio da ditadura
militar de 1964. p. 28, assim assenta acerca da transformacdo que se quis aqui sintetizar: “O processo de
secularizagdo marcou também a substituicdo dos sacerdotes pela figura do jurista como arquiteto do Estado
absolutista. A ordem politica que se impds a partir desse momento substituiu o fundamento teoldgico por uma
racionalidade instrumental necessaria para o aparecimento dos primeiros estatutos legais, da burocracia, de um
exército permanente, das estruturas administrativas de governo, etc”.

135 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Imagens da imparcialidade entre o Discurso Constitucional e
a Pratica Judicial., p. 44.

136 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Op. cit. p. 60-61, referindo-se a aquele ato, sustenta que: “Este foi
um elemento de reforgo da capacidade financeira da monarquia britanica durante o século XVIII, fomentando a
tomada de empréstimos a juros mais baixos pela reducdo dos riscos de inadimplemento, criando condi¢des
propicias para a Revolugdo industrial”. OAKES, Anne Richardson; DAVIES, Haydn — Justice must be seen to be
done: a contextual reappraisal. Adel Law Rev [Em linha]. p. 491, citando Shimon Shetreet, reconhece o Act of
Settlement como o primeiro momento da construgdo da independéncia, voltada ao reconhecimento interno de tal
garantia judiciaria. Num segundo momento, que comega logo apos aquele marco historico, tal conceito cruzou
fronteiras e influenciou o mundo politico e académico, agora em seara transnacional, com impacto em outras
ordens juridicas nacionais.

137 Como observa CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Op. cit. p. 59, o interesse real ndo mais se confunde
com o interesse dos suditos. CAPPELLETTI, Mauro — Juizes legisladores? p. 78, ressalta que até aquele momento
histdrico, os juizes eram tratados como funcionarios do executivo, nomeados pelo rei.

133 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Op. cit. p. 58-59.
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da institucionalidade ocidental europeia, proclamando a igualdade entre todos os individuos!'*’,

ainda que somente realizada no plano formal e com muita debilidade, até nos tempos atuais.

Com a emergéncia do principio da impessoalidade, a aplicacao da norma juridica
tem como pretensdo atingir uma infinidade de pessoas, indiscriminadamente, exigindo,
portanto, situacdo de “neutralidade” do aplicador do direito frente a “particularidade

individual”!4°,

Nesse esteio, as ideias, hoje singelas, de que ninguém pode ser juiz de sua propria
causa, bem como de que ndo se pode esperar imparcialidade daquele que tem interesse no
resultado de um julgamento, tomam forma no debate publico, seja na obra de Thomas
Hobbes!#!, quando assenta que nenhum tribunal pode ser competente para reexaminar seus
proprios erros, seja século depois, nos famosos debates que formaram a obra coletiva do
Federalist Papers — coletanea de argumentagdes lavradas em patrocinio da ratificacdo da
Constitui¢ao Norte-americana — quando se considerou a necessidade da instituicdo de uma
Suprema Corte, capaz de, com a isen¢do necessaria, examinar os conflitos dos entes em via de
adogdo do sistema federativo'#?, considerando a franca parcialidade dos tribunais estaduais para

solucao daquelas questdes.

A conce¢do do monismo da jurisdi¢do estatal '43

, exigéncia das reformas da
modernidade, representa nao s6 uma premissa imposta para racionalizacdo do Direito, como
também um garantidor da aplicagdo do regramento juridico burgués que se levantava naquele
momento contra os privilégios da nobreza. Atento a afirmacdo da impessoalidade e da

generalidade, um marco simbolico na historicidade europeia foi a decisdo tomada na Revolugdo

139 WOLKMER, Antonio Carlos — Historia do Direito: tradicio no Ocidente e no Brasil. p. 133.

140 WOLKMER, Antonio Carlos — Op. cit. p. 134.

141 HOBBES, Thomas — Dialogo entre um filésofo e um jurista. p. 52. CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan
— Imagens da imparcialidade entre o Discurso Constitucional e a Pratica Judicial. p. 60 ilustra o pensamento
de Locke, ao reconhecer que as pessoas ndo podem ser bons julgadores dos seus proprios interesses, excluiu do
rei a fungdo de julgar, entregando-a a um juiz equénime e indiferente. Na mesma linha, GERALDES, Anténio
Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de Processo Civil Anotado: Céodigo
de Processo Civil Anotado. p. 162.

142 ALEXANDER, Hamilton — O Federalista. p. 470.

143 CAPPELLETTI, Mauro — Juizes Irresponsaveis? p. 29, destaca que como o Estado ¢é a tica fonte do direito,
a luz da teoria da soberania, sendo o parlamento a vontade do povo, os atos dele advindos ndo podem ser contrarios
ao Direito. Contudo, o sistema de controlo de constitucionalidade representa uma refutagdo de tal ideia. Por sua
vez, CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Imagens da imparcialidade entre o Discurso Constitucional
e a Pratica Judicial. p. 71, sustenta que frente ao dilema que se estabeleceu entre direito e poder, especialmente
na indagacdo se o direito regula o funcionamento do poder ou se € este ultimo quem cria o primeiro, o
constitucionalismo apresentou-se como o estabilizador, apresentando-se na Constituicdo uma declaragdo de
direitos e garantias individuais e, a partir do conceito de soberania, formulou-se as condi¢des para exercicio do
poder. Além disso, a soberania, com o constitucionalismo, passou a ser um conceito despersonalizado e
estabilizado por instituigdes que fiscalizam o seu cumprimento.
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Francesa, na assembleia de 4 de Agosto de 1789, quando se proclamou a supressao das justicas

senhoriais, como parte do pacote de aboli¢do do Direito Feudal'#4.

Em sintese, como ressaltado por Bernd Schiinemann'®, as sociedades modernas
passam a adotar as qualidades da neutralidade e da imparcialidade em suas respetivas
legislagdes, sem as quais um terceiro, embora em patamar institucional elevado, ndo poderia se

habilitar a solucionar conflitos.

Com o pensamento advindo do Iluminismo, uma das conquistas buscadas pelo
modelo de Estado Liberal foi consagrar a neutralidade como atributo necessario a que um
terceiro fosse designado para a solugdo de litigios!*®. Nessa senda, ndo é incomum ter-se o
emprego da referéncia a imparcialidade como vocébulo sindnimo de neutralidade, o que vem a
proporcionar, muitas vezes, uma indesejavel impropriedade, mormente quando se afasta do
exame da imparcialidade do julgador como elemento de estatura processual e a aproxima da

neutralidade cientifica, propugnada pelo positivismo.

Nao raro, a neutralidade ¢ indicada como parcela da imparcialidade, como ressalta
César de Sousa'?’, ao afirmar que aquela, juntamente com independéncia perante o objeto da

causa, compoe o dueto garantidor da isencdo de um julgamento.

Igreja Matos, ao examinar o surgimento do Estado Social que emergiu dos
escombros do totalitarismo, assevera que o julgador foi espelhado no modelo do “especialista
cientifico” %, como se pudesse ser desconectado das “contingéncias sociais” 14 e refletisse
uma neutralidade cientifica imune a qualquer contaminagdo. Diga-se mais, como se 0 processo
fosse um experimento cientifico a contrapor a afirmacao trazida pelo autor com a negagao
formulada pelo réu, abstraindo-se disso tudo, por exemplo, que o processo conduz a uma

conclusao que, como regra, ¢ temporalmente irrefutavel, mostrando-se como uma experiéncia

144 FREDERIC, Bluche; STEPHANE, Rials; TULARD, Jean — Revolucio Francesa. p. 22, assim avaliaram
aquele momento da histéria da Revolugdo Francesa: “O Antigo Regime social ¢ varrido. Fez-se “tabua rasa”,
observou um contemporaneo. A noite de 4 de agosto inaugura uma nova sociedade da qual foi excluido o
privilégio, forma antiga das liberdades, e na qual a igualdade juridica sera a regra e a moldura da nova liberdade”.
145 SCHUNEMANN, Bernd — O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagio empirica
dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental. In GRECO, Luis, Coord. — Estudos de direito penal,
direito processual penal e filosofia do direito. p. 206.

146 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz. p. 53.

147 SOUSA, Miguel Teixeira de — Estudos sobre o novo processo civil. p. 40.

148 JGREJA MATOS, José — O juiz € o processo civil: contributo para um debate necessario. Revista Julgar [Em
linha]. p. 32.

149 IGREJA MATOS, José — Op. cit. p. 32.
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irrepetivel °° | quando, em verdade, a ciéncia lida com conclusdes incessantemente

reformuladas, reexaminadas e muitas vezes desconstruidas com o avanco de novas descobertas.

Michele Taruffo!3!, ao contestar a resisténcia imposta a atividade probatoria do
juiz, rechaca a ideia de que imparcialidade seja sinonimo de neutralidade e passividade,

porquanto aquela atividade, por si, ndo onera de parcialidade quem age de oficio.

Barbosa Moreira!>? rebate a tentativa de reconhecer sinonimia entre neutralidade
e imparcialidade, indicando que esta ultima, uma qualidade do julgador, ¢ revelacdo do
principio da igualdade, que veda outra condugado processual do juiz divorciada do equilibrio na
concessao de oportunidades processuais, tudo isso com o propdsito de se chegar a um
julgamento justo. Nesse diapasdo, o julgador ndo pode ser indiferente a contenda que lhe ¢
apresentada, razdo pela qual o conceito de neutralidade ndo encontra respaldo na seara
processual, porquanto quem preside o processo deve sim “preferir a vitoria” 133 da parte a quem

a ordem juridica lhe reconhece razao.

Empregando a expressdao neutralidade como categoria aplicada ao julgador,
Antoine Garapon'>* — ao recomendar que o juiz deve manter-se a distincia de paixdes que
enviesem o julgamento — declara que o bom juiz ndo pode renunciar a humanidade que lhe é
inerente, porquanto esta ultima ¢ quem proporciona o discernimento de ndo aplicar a Lei de

forma injusta.

Para Gasparetto Lunardi, a separagdo das duas categorias envolve
primordialmente a intensidade do aspeto subjetivo, situando-se o conceito de imparcialidade
como sindonimo de julgamento reto e atento a legalidade, portanto imune a paixdes e a

9 155

interferéncia “consciente de um elemento externo” '>°, para além da conformidade normativa

ao caso em exame; enquanto o de neutralidade liga-se ao posicionamento ideologico,

150 Tomando-se em conta convengdes de seguranga juridica, como a coisa julgada.

151 TARUFFO, Michele — Uma simples verdade: o juiz e a construcio dos fatos. p. 146.

132 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Reflexdes Sobre a Imparcialidade do Juiz. Carta mensal. p.23.

153 Idem — Ibidem, citando o escolio de Joachim Riedel, enfatiza que o distanciamento do juiz em relagdo ao litigio
que examina ¢ atitude contraria exatamente do que dele se espera. TARUFFO, Michele — El proceso civil
adversarial en la experiencia americana: el modelo americano del proceso de connotacion dispositiva. p. 03,
aponta para o perigo do juiz neutro, ao fugir da sua miss@o de garantir a igualdade das partes, verbis: ... y limite su
actividad al control acerca de la fariness del debate, porque em caso contrario estaria en peligro su imparcialidade
e por tanto la garantia de la igualdad de las partes desde el punto de vista del due processo of law.

154 GARAPON, Antoine — O guardador de promessas: justica e democracia. p. 273.

155 LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto — Mitos e ideologias constitucionais. Reflexdo sobre a “neutralidade”
do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Estudos Politicos. p. 325.
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envolvendo carga valorativa, crencas e inser¢ao social, afiliando-se a subjetividade e com esta

mantendo lago inseparavel.

Ora, a discussdo mais vigorosa acerca da neutralidade cientifica — mesmo nao se
apresentando como objeto deste estudo académico, mas exigindo este tangenciamento — €
categoria de debate epistémico mais sofisticado e conflituoso, especialmente nas ciéncias

sociais, como demonstram os weberianos !>°

que se dedicaram ao questionamento da
possibilidade de ela subsistir nos estudos da axiologia, porquanto ¢ desafio proprio da
sociologia e da proclamada Ciéncia do Direito!3’, ndo parecendo ser de bom alvitre invoca-la

como categoria do processo judicial.

Isso porque, no ambito processual, parece que nao se pode falar que o julgador
deva ser cobrado pelo atributo da neutralidade, eis que referente a categoria cientifica, mas sim
que o julgador, para legitimar sua atividade de pronunciar o direito, deve ser avaliado como
alguém que ndo cultiva interesse proprio na causa, com vista a querer, de forma preconcebida,
o desfecho de um litigio de determinada forma. Mais ainda, como afirmado por Arthur Sousa'>®,
aquele sujeito processual deve ser visto, especialmente pela coletividade, como objetivamente

isento, desinteressado e independente.

Até porque a cognicao realizada pelo julgador judicial ¢ diferente da empreendida
pelo cientista, como explica Giulio Ubertis'*°. Enquanto o cientista opera sua cogni¢io sobre
fatos pertencentes a uma classe definida, o julgador manifesta-se acerca de condutas humanas
individuais e que ndo se repetem, indo além, ao esclarecer que o examinador judicial ndo se
relaciona com os fatos que examina, mas estuda enunciados faticos e assim afirma a verdade

ou a falsidade daquelas assercdes das partes.

156 WEISS, Raquel — Max Weber e o problema dos valores: as justificativas para a neutralidade axiologica. Revista
de Sociologia e Politica [Em linha]. p. 120, discutindo acerca da neutralidade axioldgica em Max Weber, assenta
que: “... aparece como um limite para atividade critica da ciéncia, que pode mostrar ao individuo os valores ultimos
que os movem, mas nao pode enunciar nada sobre a validade desses juizos, isto é, ndo pode emitir juizos de valor
sobre os proprios juizos de valor a que se refere”.

137 LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto — Mitos e ideologias constitucionais. Reflexdo sobre a “neutralidade”
do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Estudos Politicos. p. 323, enfatiza — a0 comentar passagem
onde cita a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen — que: “Durante algum tempo a neutralidade do jurista foi
apontada como uma virtude. Por outro lado, a maioria dos pensadores do direito no século XX, partindo das mais
variadas premissas filosoficas e socioldgicas, questionaram a neutralidade do aplicador do direito, chegando a
considera-la inexistente”. Na sequéncia, assevera que (p. 324): “Nenhuma ciéncia é pura, autbnoma ou neutra;
todas estdo sujeitas a influéncias externas”.

158 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz. p. 42.

159 UBERTIS, Giulio — Elementos de epistemologia del proceso judicial. p. 20.
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Portanto, muito além do ambito de discussdao da neutralidade cientifica, que
envolve a relagdo entre sujeito e objeto, a discussdo acerca da imparcialidade envolve acima de
tudo a garantia de externalizagdo da limpidez do julgador, esta delimitada por convengdes
normativas estabelecidas em uma sociedade historicamente situada, numa relagdo entre sujeitos

processais.

Até o séc. XVIII, conforme explica César de Souza!®?

, era a independéncia quem
prevalecia nas discussoes acerca da integridade do 6rgao de julgamento, ainda que nao se possa
deixar de registrar que na Declaragdo de Direitos da Virginia (1776) o termo imparcialidade
estivesse presente, embora ndo se tenha firmado na Constituicdo Norte-Americana (1787), sO

sendo lembrado, naquele pais, mais tarde, pela Emenda Constitucional VI (1791).

Noutro bordo, a independéncia, elemento de integridade judicidria de relagao
umbilical com a imparcialidade, foi reconhecido nos Principios de Bagalore'®' como pré-
requisitos para se atingir a imparcialidade. Trata-se de valor voltado a prote¢do daquela funcdo
estatal, com mira a impedir interferéncias indevidas dos poderes executivo e legislativo em

detrimento da administragdo da justica.

Como registra Mauro Cappelletti '6?

, a independéncia do judiciario vem
assumindo, nas democracias ocidentais, formas que eram impensadas no passado proximo, eis
que sua atual densidade exige inclusive a imunizagao daquela fungao estatal quanto as pressoes
de ordem social, politica, econdmica, inclusive com exigéncia de que ndo seja maculada pela

propria ordem interna dos tribunais'®3.

Por oportuno, Aguil6 Regla 64

considera que sdo trés os bens juridicos
fundamentais para o exercicio da jurisdicdo, quais sejam: o dever de aplicar a lei, a

imparcialidade e a independéncia. Enquanto a independéncia volta-se a ndo submissao do juiz,

160 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz. p. 53-55.

161 OFFICE ON DRUGS AND CRIME — Commentary on the Bangalore principles of judicial conduct [ Em
linha]. p. 57.

162 CAPPELLETTI, Mauro — Juizes legisladores? p. 78. Por sua vez, CANOTILHO, José Joaquim Gomes —
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 664, quando distingue a independéncia interna da externa,
alude que a primeira, reconhecida por alguns autores como independéncia funcional, “significa a independéncia
perante os 6rgdos ou entidades do poder judiciario”, enquanto a externa se refere a afirmagao de independéncia do
judiciario em face de outros poderes.

163 OGOOLA, James — Applicability of the Bangalore Principles to the Ugandan judiciary as a tool for
improving judicial ethics and accountability [Em linha]. p. 04. Neste sentido, importante observar UN HUMAN
RIGHTS COMMITTEE (HRC) — General comment no. 32, Article 14, Right to equality before courts and
tribunals and to fair trial. p. 07.

164 REGLA, Josep Aguilo — Aplicagdo do direito, independéncia e imparcialidade. Novos Estudos Juridicos [Em
linha]. p. 231.
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por exemplo, a fatores sociais, quando do desempenho da sua fun¢do, a imparcialidade se
verifica pela tomada de decisdo sem submissao as partes e sem interesse no objeto de disputa.
Assim, a triade supracitada contém elementos indissociaveis, porquanto s6 pode aplicar a lei,

pelas proprias razdes contidas na norma juridica, aquele que ¢ independente e imparcial.

Explica o autor que no formalismo legalista, o Direito ¢ a lei, em posigdo
completamente hermética, sem comunicagdo com outros ambientes!®. Assim, o papel do
julgador ¢ fazer a subsunc¢do da norma, resolvendo a questdo tedrica posta no processo.
Consequentemente, independente € o juiz que aplica estritamente a lei, produzindo, assim, uma
decisdo sub lege. Imparcial ¢ o juiz que faz a aplicacdo da lei, divorciado de qualquer
subjetivismo. Trai a garantia da objetividade da jurisdi¢do o juiz que admite raciocinios que

transbordem os limites da lei!%®.

Por sua vez, o positivismo normativista, embora aceite a ideia do “império da lei”,
considera o Direito um fenomeno social complexo, que nao consegue dar solugdo para cada
questao, carecendo, assim, de uma linguagem normativa aberta. Diante disso, o papel do Direito
¢ resolver também casos que ndo estdo expressamente regulados. Consequentemente, nas
hipoteses de casos regulados, independente ¢ o juiz que aplica apenas a lei e imparcial € o juiz
que assim o faz de forma neutra. Por sua vez, nos casos nao regulados, imparcialidade e
independéncia sdo ideias extralegais, sendo o Direito ai indeterminado e, sua aplicagdo,

impregnada de subjetivismo'®’.

No pos-positivismo, o Direito ¢ formado por regras e principios, sendo mais que
um sistema fechado de normas, pois interage com a pratica social. Embora se retome a ideia de
aplicacdo do direito como o encontro de uma Unica resposta para o caso, O agir com
imparcialidade e com independéncia revela-se justamente quando os motivos e as justificagdes

de uma deciso estdo em estrita coincidéncia, sem que outros fatores interfiram nessa relagio'%3.

;.

Noutro giro, € importante excursionar acerca de outra dicotomia doutrindria,
quanto a parcialidade do julgador, quando se usam os termos impartialidade e imparcialidade.

A primeira mantém relagdo com uma fungdo processual '®, envolvendo a categoria da

165 REGLA, Josep Aguilé — Aplicagdo do direito, independéncia e imparcialidade. Novos Estudos Juridicos
[Em linha]. p. 234.

166 REGLA, Josep Aguilé — Op. cit. p. 235.

187 Idem — Ibidem.

168 REGLA, Josep Aguilé — Op. cit. p.237.

169 CABRAL, Antonio — Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre a reparti¢do e incompatibilidade
de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo. p. 345, anota que impartialidade ¢ a incorporagdo do
Estado-juiz da posi¢do de terceiro, que ndo age como parte.
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legitimidade para a pratica de um ato, examinada a luz do plano da eficécia dos atos processuais
praticados. Por seu turno, nesse giro de contraste, a imparcialidade envolve a capacidade do
sujeito processual, sendo um atributo pessoal, e ¢ discutida na orbita da nulidade ou ndo do ato

praticado!”°,

Por sua vez, o contraste entre a imparcialidade objetiva e subjetiva relaciona-se
ao proprio processo descontinuado da construgdo historica deste instituto, porquanto, em um
primeiro momento revelou-se mais preocupado com um exame estritamente de consciéncia,
lancando olhar apenas em aspetos de foro intimo do julgador, e s6 depois veio a se construir
em uma vertente objetiva, voltada a “imagem publica e as aparéncias de imparcialidade do
juiz”!'7!, como ingredientes essenciais a afirmar a legitimacdo das decisdes judiciais.

Abrantes Geraldes, Paulo Pimenta e Pires de Souza relacionam a imparcialidade
subjetiva com as convicgdes pessoais do juiz, exigindo prova em contrario para afastar a
presuncao de sua existéncia; enquanto a objetiva ou funcional deve ser examinada em
consideragdo com a teoria da aparéncia, a luz da maxima justice must not only be done, it must

also be seen to be done'”?, devendo o tribunal garantir, pela respetiva composi¢do, que ndo reste

davida acerca daquela garantia.

Com sutil distingdo, também se encontra na doutrina a divisdo da imparcialidade
em objetiva e subjetiva, agora considerando, no primeiro caso, a relagao funcional entre o
julgador e o objeto do processo, tendo em conta o desinteresse do juiz neste tltimo, enquanto
no segundo caso toma-se em importancia o aspeto da relagdo pessoal entre partes e julgadores,

com origem extraprocessual'’3.

A imparcialidade objetiva, nesses exatos termos, busca evitar justamente o

exercicio da funcao de julgar por quem ja desempenhou outra fungao no processo, capaz de

170 CABRAL, Antonio — Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre a reparti¢do e incompatibilidade
de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo. p. 347-348. Esclarecer o autor (p. 348): “Se a
capacidade ou imparcialidade sdo atributos pessoais, a legitimidade, por seu carater correspectivo de
correspondéncia, ndo existe in genere, mas em cada caso concreto e para cada ato processual.” VARGAS, Carlos
Adolfo Picado — El Principio de Imparcialidad del Juez. Concepto e implicaciones. Revista de Tudex [Em linha].
p. 40, posiciona a impartialidade ¢ a independéncia como pressupostos para a imparcialidade.

7l CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Imagens da imparcialidade entre o Discurso Constitucional e
a Pratica Judicial. p. 42.

172 GERALDES, Anténio Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de Processo
Civil Anotado: Codigo de Processo Civil Anotado. p. 156.

173 FERNANDEZ, Ricardo Rodriguez — La contaminacién procesual: el derecho al juez imparcial. p. 22- 23.
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incutir no julgador ideias preconcebidas, premissa que se monta em aspeto de exame de

aparéncia na aferi¢do de legitimidade daquele agente para julgar!’4.

Nesse sentido, Pires de Sousa'’> aponta que imparcialidade objetiva exige aferi¢do
sob a otica da teoria da aparéncia, questao assim resolvida pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, mormente desde o caso Piersack vs. Bélgica, quando ali se reconheceu que a
aparéncia!’® de parcialidade de um julgamento viola a Convengdo Europeia de Direitos

Humanos.

Como sintetiza César de Souza'’’, naquele julgamento historico deu-se a distingdo
entre imparcialidade objetiva e subjetiva, fincando-se uma triade de conclusdes acerca do tema:
a) as aparéncias importam; b) basta a davida para se excluir o juiz e c) a transcendéncia do tema

acarreta a desnecessidade de se comprovar os resultados sobre a efetiva convicgao do julgador.

Infelizmente, o aludido tribunal ndo se manteve com firmeza na adogao de
critérios estritamente objetivos para o reconhecimento da imparcialidade do julgador, abrindo

espaco para infeliz involugdo casuistica, a partir do julgado Hauschildt vs. Dinamarca'™®

, para
entdo examinar a intensidade do ato praticado pelo julgador, e s6 assim concluir se foi maculado

referido dever daquele sujeito processual'”.

Nesse ponto, arremata Mouraz Lopes '3 | apos relacionar e discutir as
especificidades das decisdes do TEDH que, sem desconsiderar os variados ordenamentos
juridicos que serviram de base a observagao de cada um daqueles julgamentos, restou marcada

na jurisprudéncia uma concecao de processo justo, para o sistema europeu de direitos humanos,

174 FERNANDEZ, Ricardo Rodriguez — La contaminacién procesual: el derecho al juez imparcial. p. 54.

17> SOUSA, Luis Filipe Pires de — O empenho ativo do juiz na obtengdo de uma solugio de equidade em sede de
tentativa de conciliagdo. Julgar [Em linha]. p. 335.

176 CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Imagens da imparcialidade entre o Discurso Constitucional e
a Pratica Judicial p. 57 destaca que ja no pensamento hobbesiano, bastaria a aparéncia do interesse como causa
suficiente para se reconhecer maculada a imparcialidade objetiva, ainda que Hobbes ndo acatasse a ideia de
interpretacdo da lei pelo juiz, porquanto a norma deveria ser aplicada a luz de razoes de Estado.

177 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz. p. 47, destaca por fim: “... por isso é possivel
afirmar que o exercicio prévio no processo de determinadas fungdes processuais podem provocar duvidas de
parcialidade”.

178 LOPES, José Anténio Mouraz — A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués.
p. 83, ndo so6 destaca que este foi o caso mais expressivo do TEDH, como também lembra que o envolvimento de
Portugal em julgamento de destaque naquela corte, como no caso Saraiva Carvalho, quando ndo se reconheceu
violagdo a imparcialidade, em qualquer dos seus aspectos, na oportunidade em que um juiz funcionou na producéo
do despacho de pronuncia e depois integrou o proprio corpo de julgamento, porquanto ndo teria praticado ato de
instru¢do.

179 Neste sentido, conferir em BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy — Direito ao julgamento por juiz
imparcial: como assegurar a imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que nio ha a fun¢io do juiz
de garantias [Em linha].

180 LOPES, José Anténio Mouraz — Op. cit. p. 85.
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que ¢ indissocidvel da garantia da imparcialidade, tanto na 6tica subjetiva, quanto na objetiva'®!.
Na vertente subjetiva, a atengao envolve questdes de foro intimo, preocupando-se com o pensar
do julgador'®?, enquanto na segunda, tomando-se em conta o “carater organico ou funcional”'#3

do desempenho do agente, verifica-se se isso carreta ou ndo favorecimento a alguma das partes.

O autor'®* ainda registra que a imparcialidade exige extrema transparéncia acerca
das fun¢des desempenhadas pelo juiz, ndo bastando, portanto, apenas ser efetivamente imune
de parcialidade, mas também parecer imparcial. Nesse aspeto, considerando o grau de
importancia que tal pressuposto processual'®° tem para a validade do processo e para a
legitimagdo da atividade judicial, como a verificacdo da imparcialidade muitas vezes envolve
o impossivel exame do subjetivismo do julgador, a davida ¢ suficiente para afasta-lo do
julgamento do caso, devendo ser hipotese de recusa do juiz, quando aparente se mostra a
parcialidade!®®, também por contaminacdo psicologica de verossimil conclusio, questdo que

serd visitada em capitulo proprio deste trabalho.

Portanto, encaminhando-se agora para uma definicao de imparcialidade, em um
primeiro momento, deve envolver uma conceituacao negativa, donde se depreende que o juiz
imparcial ¢ aquele que a legislacdo processual ndo o macule de parcialidade. Nesse viés,

Montero Aroca'®’

chama a atencdo para a propria constru¢do do vocabulo imparcialidade,
porquanto importa na colocagdo de um prefixo de negacdo, de inexisténcia, na palavra
“parcialidade”, devendo, primeiramente, ser essa expressao bem compreendida a fim de que

aquela outra receba seu devido significado.

Em Portugal, conforme assevera Teixeira de Sousa'®?

, as hipoteses de falta de
imparcialidade do julgador envolvem impedimentos, escusas e suspeicdes, valendo destacar,
eis que bastante ilustrativa, a hipotese prevista no artigo 115, numero 1, “h”, do Codigo de

Processo Civil, a impedir que o juiz seja conhecedor direto do fato que vai julgar, porquanto ¢

18 GERALDES, Antonio Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Cédigo de Processo
Civil Anotado: Cddigo de Processo Civil Anotado. p. 156.

182 . OPES, José Antonio Mouraz — A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués.
p. 86-87.

183 LOPES, José Anténio Mouraz — Op. cit. p. 87.

184 Idem — Ibidem. Na mesma linha, reconhecendo que a diivida acerca da imparcialidade ¢ suficiente para afastar
o julgador, seguem FIGUEIREDO DIAS, Jorge; BRANDAO, Nuno — Sujeitos Processuais Penais: O Tribunal
[Em linha]. p. 12-13.

1835 GERALDES, Anténio Santos Abrantes; PIMENTA, Paulo; SOUSA, Luis Filipe Pires de — Op. cit. p. 162,
classificam a imparcialidade como “pressuposto essencial para o exercicio da fun¢do” jurisdicional.

186 FERNANDEZ, Ricardo Rodriguez — La contaminacién procesual: el derecho al juez imparcial. p. 54.

187 AROCA, Juan Montero — La imparcialidad judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. In
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio [em linha]. p. 797.

188 SOUSA, Miguel Teixeira de — Estudos sobre o novo processo civil. p. 41.
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critério obstativo do ato de produzir a decisdo judicial o conhecimento privado do contetdo

fatico submetido a determinado julgador'®.

Somente na pos-segunda guerra, a imparcialidade judicial passou a figurar em
tratados internacionais como imperativo das democracias no ocidente, expressao associada ao

agir isento, imparcial e independente, guiado por interesses 10gicos-racionais!®?.

A imparcialidade ¢ expressao basilar do devido processo legal, em um Estado
Democratico e de Direito, destacando Mouraz Lopes!'®! que, em tal contexto, ndo se pode sequer
cogitar um tribunal estranho aos adjetivos de independéncia e de imparcialidade, valores
expressamente contidos nos seguintes dispositivos normativos, aos quais se vincula Portugal:
artigo 10 da DUDH, no artigo 6, n° 1, da CEDH e no artigo 14, do PIDCP, ratificado em
Portugal pela Lei n® 29/78, de 13 de Outubro.

Por oportuno, faz-se necessario assentar que a Constituicio da Republica
Portuguesa registra o vocabulo imparcialidade em trés passagens: 1) quando trata de principios
gerais de Direito Eleitoral (artigo 113, 3, “c”), 2) quando elenca as garantias dos membros do
Tribunal Constitucional (artigo 222, 5) e 3) quando relaciona os principios norteadores da

atuacdo dos agentes administrativos (artigo 226, 2).

Por ndo se verificar a expressa indicagdo da imparcialidade, como clausula
generalizante na Constituicdo, isso como atributo necessario e exigivel dos membros dos
tribunais, ela é reconhecida como uma decorréncia da independéncia dos 6rgaos judiciais, como
sugere Mouraz Lopes, acrescentando que a omissao constitucional ndo € capaz de colocar em

xeque tal “aquisi¢do”!®? do constitucionalismo portugués. Citando a doutrina de Karl Larenz, o

139 LEBRE DE FREITAS, José — A acdo declarativa comum. p. 279, assim define a posi¢do da testemunha no
processo, quando trata da admissibilidade de tal espécie de prova: “Fonte de prova pessoal representativa, a
testemunha é um terceiro em face da relagdo juridica processual, ainda que ndo perante a relagdo juridica material
ou os interesses que no processo se discutem (1), estando, pois, excluida como tal a parte (arts. 452-1 ¢ 453-3) e o
seu representante legal (an. 453-2) aos quais ¢ reservado o depoimento de parte (art. 496), bem como o juiz que
ndo se declare ou seja declarado impedido (arts. 115-1-h e 499-1)”.

190 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz. p. 41-42.

I LOPES, José Anténio Mouraz — A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués.
p. 48. Noutra passagem da obra (p. 80), o autor refor¢ca que na ordem juridica europeia inexiste um valor tdo
consagrado, no elenco dos principios do processo penal, como a imparcialidade, destacando que a Convengao
Europeia de Direitos Humanos - CEDH reconhece o direito a um tribunal “objectivo, independente e imparcial
como garantia de um processo justo”.

192 LOPES, José Antoénio Mouraz — Op. cit. p. 76. Na pagina 75, esclarece, ao tratar especialmente da estrutura
acusatoria do processo penal portugués, que: “Inicialmente entendido como uma das facetas da independéncia dos
tribunais ou mesmo como integrado pelo principio do juiz natural, que constitucionalizado em 1976, asseguraria
assim a imparcialidade dos juizes, a sua autonomia no ordenamento juridico portugués ndo atingiu, ainda, a ‘idade
constitucional’ ou o que é mesmo a dignidade normativa de principio inequivoco e autonomamente inscrito na
constitui¢do”.
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autor'?? registra importante questdo acerca da legitimacdo da jurisdi¢do, no Estado de Direito,
porquanto, sem o atributo da imparcialidade nao se pode imaginar que um cidadao poderia

confiar a solu¢do de conflito aos tribunais, renunciando ao exercicio da autodefesa!®*.

Nessa mesma trilha, Reis Friede'®’ aponta que a garantia do devido processo legal
exige um complexo de garantias constitucionais, estas ancoradas em ética capaz de legitimar o

escorreito exercicio da fungdo de julgar, pelo Estado-Juiz.

Ora, se a imparcialidade ¢ alicerce necessario ao exercicio da jurisdi¢ao, no Estado
Democratico de Direito, tal premissa parece ndo encontrar coeréncia no caso em que o
legislador impde um rol cerrado de hipoteses de recusa do juiz, por parcialidade. Em outras
palavras, se em passagem anterior foi dito que a imparcialidade ¢ garantida pela inexisténcia de
hipoteses de parcialidade, previstas na lei processual, em momento mais maduro da discussdao

sO 1sso ndo € mais suficiente.

Neste aspeto, César de Souza!®® também assevera a impossibilidade de reducio,
em numerus clausus, as hipdteses de parcialidade do julgador, pelo legislador
infraconstitucional, porquanto isso estaria indevidamente limitando uma garantia prevista na
Constituicdo. Na mesma linha, ele também destaca a corre¢do da norma processual penal
italiana, ao preve uma clausula de abertura, na expressao gravi regioni di convenienza, no artigo
51,11, do Codigo de Processo Civil'7, como tabua de socorro da aplicac¢do do direito, nos casos

de parcialidade aparente, mas nio tipificada nas hipdteses legais!'®3.

Embora em Portugal o juiz ndo tenha o poder de se declarar voluntariamente

suspeito !*?, dessa forma decidindo acerca da parcialidade nessa hipotese, pode formular,

193 LOPES, José Antonio Mouraz — A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués.
p. 67.

194 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Estado de Direito. p. 70-71 assevera: “Ninguém hoje admitiria discutir
em um tribunal os seus direitos sem a garantia de um juiz legal, independente”.

195 FRIEDE, Reis — Vicios de capacidade subjetiva do julgador: do impedimento e da suspei¢io do
magistrado (no processo civil, penal e trabalhista). p. 23.

196 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz, p. 131-132. TARUFFO, Michele — Uma
simples verdade: o juiz e a construcgfo dos fatos. p. 144, compartilha da ideia de que as hipoteses de abstenggo
e de recusa ndo sdo suficientes para garantir a imparcialidade do julgador. LOPES, José¢ Antonio Mouraz — Op.
cit. p. 75, por sua vez, adverte que a expansdo das hipoteses de suspeicdo pode macular, consequentemente, o
principio do juiz natural.

197 A mesma previsdo encontra-se no art. 36, 1, h, do Cédigo de Processo Penal Italiano. CODICE di procedura
penale. Articolo 36. [Em linha].

198 Neste sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa — Temas de Direito Processual: quarta série. p. 72, registra
o seguinte: “La técnica mas difundida consiste en la enuneracion taxativa de los supuestos, si bien que algunos
ordenamientos prefieran adoptar una féormula genérica, susceptible de abarcar la casi infinita variedad de la
casuistica”.

199 Situagdo diversa da que ocorre nas hipoteses de impedimento, porquanto, conforme asseveram LEBRE DE
FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel — Codigo de Processo Civil Anotado. p. 261, o reconhecimento desta
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munido de razdes fundamentadas, o pedido de dispensa de intervencao em determinado
processo. Assim, conforme previsto no artigo 119, “1”, do Codigo de Processo Civil, ha uma
clausula geral de abertura na expressdo “por outras circunstancias poderosas”, que pode ser

invocada pelo juiz.

Por sua vez, o artigo 120 do Codigo de Processo Civil permite as partes também
opor a suspeicao do juiz, quando em causa motivo sério e grave, habil a gerar a desconfianca
na imparcialidade daquele sujeito processual. Acerca do dispositivo, Lebre de Freitas e Isabel
Alexandre anotam que o rol de hipdteses que segue anunciado naquele dispositivo legal tem
natureza exemplificativa, apresentando-se, com a codificagdo em vigor, como uma cléusula
geral que pode ser invocada pela parte arguente da suspeicao do julgador, desde que qualificada
como motivo “s€rio e grave”, capaz, assim, de gerar desconfianca quanto a imparcialidade do

juiz, acalentando o reconhecimento da suspei¢io?%’.

Nessa linha de pensamento, ndo ha como o legislador, no ato de confe¢do da
norma juridica processual, prever todos os casos de parcialidades, mormente quando elas
decorrem de manifestagdes comportamentais, de possibilidades infinitas, tomando-se por base
a pluralidade das relagdes humanas que envolvem as partes € o juiz, como bem compreendeu a

supracitada previsao italiana.

201

Nicolo Trocker<"" sustenta — ao tratar dos principios constitucionais do processo

civil, em especial o principio do contraditorio — que muito mais importante do que a paridade
formal de armas e a imparcialidade, apresenta-se a capacidade das partes de influenciar
ativamente no resultado de um julgamento. Contudo, tal pensamento despreza o fato de que

02

ninguém pode influenciar 22 aquele que ja definiu uma construgdo antecipada sobre

espécie de parcialidade trata-se de um dever legal do juiz de se declarar por decisdo “proferida no &mbito de um
poder legal vinculado”.

200 LEBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel — Op. cit. p. 268.

201 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista — O contraditério nas agdes sumarias. Revista da Escola Paulista da
Magistratura. p. 215. Sobre o contraditorio e os deveres que dele defluem para o julgador, verificar BOTELHO,
Guilherme — Os poderes processuais do juiz em perspectiva comparada. RePro. p. 449, especialmente quando
assinala, verbis: “No momento em que o contraditdrio, muito mais do que um direito a bilaterialidade ou
contramanifestacdo (entre partes) ¢ um direito a participagdo efetiva no convencimento do julgador, traz-se, em
consequéncia, o julgador como sujeito (do direito) do contraditorio, sendo natural que a tal “nova” situagdo lhe
traga também deveres, apontados originariamente por Miguel Teixeira de Souza na doutrina portuguesa .

202 LEAL, Stela Tannure — Prova relevante x “cognigdo suficiente”: da necessidade de reconstrugdo de conceitos
em matéria probatoria para emersao do contraditorio como influéncia. Revista Electronica de Direito Processual.
p. 799, sobre o contraditorio de influéncia, destaca: “Dentro deste panorama epistemoldgico é possivel observar
as reais dimensoes do direito a prova, que deve ser visto como direito fundamental decorrente da garantia
constitucionalizada do contraditério, de maneira a abranger o direito & admissibilidade da prova, sua producéo e
sua possibilidade real de influenciar o julgador (e mesmo a outra parte, quando se considera que o juiz ndo € o
unico destinatario da prova), devidamente explicitada de maneira racional no momento da valoragdo da mesma”.
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determinados fatos, sendo de pouca utilidade, como sera mais bem detalhado avante, tentar
desconstruir e reconstruir uma versdo mentalmente preconcebida, num panorama de
enviesamento do juiz. Em outras palavras, ndo se pode falar em efetivo contraditério perante

um julgador enviesado.

Inexistindo simetria no poder de influéncia das partes, a igualdade processual resta
comprometida, porquanto aquela se traduz na igualdade de oportunidades, reconhecida na
marcha processual, pois isso tem influéncia direta no resultado do pleito. A igualdade

processual, assim, se traduz nas mesmas possibilidades e limitagdes oferecidas as partes?®3.

Com a pretensdo de evitar aludido enviesamento, nota-se, por exemplo, que no
sistema processual inglés, a ignorancia do julgador quanto a fatos que seriam discutidos no trial
e o impedimento quanto a possibilidade de producdo de provas ex officio ja foram associados a
garantia de imparcialidade?®*. Em outras palavras, a ignorincia apresenta-se assim como
condi¢do para que uma mente limpida possa assimilar, com isen¢do necessaria, os argumentos

que serdo postos em duelo??.

Outro nao foi o pensamento de John Rawls, quanto a associacdo da ignorancia a
imparcialidade, ao propor Uma Teoria da Justi¢a. Ali os homens, para realizarem escolhas
sobre 0 modelo de sociedade que iriam constituir, deveriam estar sobre o véu da ignorancia?’,

porquanto so6 assim, desconhecendo o lugar que ocupariam na sociedade futura, fariam escolhas

203 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Temas de Direito Processual: quarta série. p. 70. COUTURE, Eduardo
J. — Fundamentos del derecho procesal civil. p. 42, define o processo judicial como uma relagdo juridica, que se
desenvolve sobre o método que possibilita igualdade de atuagdo entre ambas as partes, como garantia de uma
decisdo justa, capaz de construir a coisa julgada.

204 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Reflexdes Sobre a Imparcialidade do Juiz. Carta mensal. p. 44. Quanto a
impossibilidade de iniciativa probatoria por parte do julgador, esta premissa se encontra revisada, mormente a
partir dos anos 90, com o Civil Producere Rules. CALMON DE PASSOS, J. J. — Ensaios e artigos. p. 441,
comentando acerca da ignorancia primordial do julgador, que: “O juiz, em primeiro lugar, ¢ aquele que sabe nada
dos fatos, e que, por isso mesmo, devem as partes — e o proprio juiz tem uma parcela de poder para se tornar
conhecedor dos fatos, produzir a prova, a instru¢do probatoria”.

205 OVIDIO, Batista — Processo e ideologia: o paradigma racionalista. p. 45, na linha do afastamento social do
juiz, rememora, no Brasil Colonia de Portugal, os termos do Alvara de 22 de novembro de 1610, pelo qual a Coroa
Portuguesa ordenava que os desembargadores deveriam residir em residéncias proximas umas das outras, longe,
contudo, do convivio social com as demais pessoas, estando ali, ainda, expressamente proibido que eles
contraissem casamento com “mogas do Brasil”. Por tais regras, buscava-se a criacdo de um vacuo social, capaz de
protegé-los de pressdes de qualquer ordem, sejam familiares ou em decorréncia de relagdes de amizade, por
exemplo.

206 RAWLS, Jonh — Uma teoria da justica. p. 151, assinala que so a ignorancia, na posigdo inicial de construgdo
de uma sociedade, ¢ capaz de garantir a escolha do que ¢ justo, evitando-se que uma geracdo, por exemplo, seja
capaz de optar em causa propria, em detrimento do bem maior das demais. Nas palavras do autor: “O véu de
ignorancia possibilita a escolha undnime de uma concepgao particular de justica”.
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justas e desinteressadas, num procedimento equitativo, sendo tal justi¢a procedimental capaz

de anular contingéncias especificas de cada um dos sujeitos em processo de escolha?’’.

Destarte, o aspeto psiquico do julgador, ainda que deva ser tratado a luz de
elementos objetivos de exame, merece sim atencao do regramento legal, nomeadamente quanto
as causas capazes de gerar parcialidade ou, ainda, de abalar a aparéncia de imparcialidade,
questdes que embora ja apresentem algum tratamento na legislagdo processual?®®, ndo se

exaurem nas hipoteses previstas na norma positivada.

Assim, em uma tentativa de se construir uma definicao possivel de imparcialidade,
pode-se agora dizer, de forma mais completa, que os jurisdicionados devem ter a garantia de
que serdao julgados por um terceiro desvestido de causas de impedimento e de suspeigdo,
trilhando um procedimento que se preocupa em garantir a igualdade de oportunidades de
formulagdes e de exame de versdes em antagonismo. Para isso, preocupa tudo aquilo que gere

risco de audi¢do assimétrica dos discursos em litigio.

Registre-se, nesse passo, que ndo se trata de defender uma absolutizagdo da
imparcialidade®?®, mesmo se reconhecendo que ela ¢ garantia processual indiscutivelmente
reservada aos litigantes e elemento integrante do plexo de direitos fundamentais voltados ao
devido processo legal. Até porque a relativizagdo dessa categoria de direitos ¢ atualmente

210

afirmada pela doutrina juridica, e assim deve ser tratada“'", quando ocorrer hipdteses de colisdes

entre eles.

Nesse passo, ndo se pode descuidar da adverténcia de Passo Cabral?'!, quando
sustenta que a imparcialidade, ainda que situada no principio do devido processo legal ou
integrante da estrutura do juiz natural, ¢ clausula do préprio Estado de Direito, que exige

decisdes decorrentes do império da lei, repugnando decisionismos, parcialidades e

207 RICOUEUR, Paul — O justo 1. p. 71-73.

208 Como exemplo de tal preocupagdo, pode-se verificar o art. 144, inciso II, do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, ou artigo 115.°, “e”, do Cddigo de Processo Civil portugués, ou artigo 51, 4, do Cdédigo de Processo
Civil Italiano. Todas eles tratam daquilo que a doutrina especializada denomina de confirmation bias. Neste
sentido, MEDINA, José Miguel Garcia — Novo Codigo de Processo Civil. p. 395-396.

209 CAVALCANTI, Danielle Souza de Andrade e Silva— A investigagio preliminar nos delitos de competéncia
originaria de tribunais. p. 81, assinala que a imparcialidade plena é algo impossivel de ser alcancado,
apresentando-se como “um mito que deve ser relativizado”, nomeadamente considerando a natureza humana do
julgador, pessoa constituida de valores definidos por sua origem, formagao e cultura.

210 SOUZA, Artur César de — A imparcialidade positiva dos juiz. p. 72, adverte que: “O Comité dos Direitos do
Homeml ja se pronunciou para afirmar que a imparcialidade do julgador é um direito absoluto. Contudo, a
afirmag¢@o, modernamente, encontra resisténcia de teoria da relativizagdo dos direitos, podendo-se observar colisdo
entre a imparcialidade e a igualdade, exemplo”.

211 CABRAL, Antonio — Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre a reparti¢do e incompatibilidade
de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo. p. 343.
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pessoalidades?!?. Assim, como destaca Eduardo Couture?'?

, € garantia minima da jurisdi¢ao a
possibilidade das partes de afastar do processo, pelo instrumento da recusa, o juiz inadequado.
Embora as partes nao tenham o direito adquirido ao juiz sabio, elas detém direito adquirido ao

juiz adjetivado pela independéncia, pela autoridade e pela responsabilidade.

Por tudo isso, abre-se a possibilidade de o cidadao discutir a parcialidade do
julgador, eis que essa questdo envolve a propria higidez do julgado, cabendo ao sistema
processual conduzir a uma resposta racional para tal discussdo, formulada em bases de
coeréncia cientifica, essas formuladas em respeito ao conhecimento acerca dos mecanismos de

cogni¢cdo humana, dentre outros.

No proximo ponto deste trabalho, dar-se-a especial atencao as li¢cdes atuais da
psicologia da cogni¢do acerca das formulas adotadas pela mente humana para desenvolver o
procedimento de tomada de decisdes, bem como se d& o processo de construgao de trilhas de
enviesamento psicologico, especialmente considerando o quanto isso direciona, confunde e
impde barreiras ao escorreito labor do juiz, enquanto pessoa encarregada de admitir e valorar a

prova, tomando, por fim, uma decisdo.

2.2. O enviesamento psiquico do julgador como fator de comprometimento da
imparcialidade do juiz

Os estudos da moral e do Direito distinguem os dois sitios da axiologia, atribuindo
aquela o exame da intencao, com a qual o descumprimento dos seus postulados ndo chega a
ensejar direitos subjetivos. Por outro lado, o Direito labora sobre comportamentos

exteriorizados, em um sinalagma de direitos e obrigacdes, estes passiveis de sancao pelo Poder

212 Sobre a natureza de principio ou de regra, quanto ao conceito de imparcialidade, verificar em COSTA, Patricia
Helena — A conciliagdo judicial a luz dos deveres de imparcialidade do tribunal, de cooperagdo e de boa-fé. In A
Mediacao e a Conciliagao nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 195-196, para quem ela funciona como uma
regra, considerando a “légica do tudo ou nada”. AVILA, Humberto. O que é devido processo legal? In DIDIER
JR., Fredie, Coord. — Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. p. 360, atribui ao “devido processo
legal procedimental” a natureza de principio, porquanto apresenta-se como um ideal, sem indicar comportamentos
para a sua realizagdo. Ja o “juiz natural imparcial” apresenta-se como regra, capaz de implementar aquela protecao,
prevista no aludido principio. Com tal conclusdo, adere COSTA, Eduardo José da Fonseca — Levando a
imparcialidade a sério: Proposta de modelo interseccional entre direito processual, economia e psicologia.
p. 196. Por sua vez, LOPES, José Antonio Mouraz — A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo
penal portugués. p. 66, reconhece nela um “sentido globalizante” e essencial ao processo, a quem atribui a
qualidade de principio. MOREIRA, José Carlos Barbosa — Reflexdes Sobre a Imparcialidade do Juiz. Carta
mensal. p. 13, aponta para a doutrina que a define como “requisito essencial da jurisdicionalidade”.

213 COUTURE, Eduardo J. — Fundamentos del derecho procesal civil. p. 41-42.
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Estatal®'4. Nessa trilha, nem sempre aquilo que é eleito como padrdo ético realiza os fins

preconizados pelo Direito, que segue prescricdes normativas estatais?!>,

Se ¢ verdade que a imparcialidade foi compreendida pela doutrina do devido
processo legal como algo a ser perseguido pelo legislativo, no campo do estudo do Direito,
capaz de construir os atributos de exceléncia do julgador, ela merece um tratamento conjugado
com a atualidade do cenario cientifico acerca de tudo aquilo que patrocina aquele predicado, ai
incluido o exame do que esteja a disposicao da ciéncia da cogni¢do, quanto as interferéncias
indevidas que o procedimento pode ensejar no estado mental do julgador, porquanto nio se
admite apenas a imparcialidade como uma perce¢ao de igualdade ideal e formal dos litigantes,
mas também como algo que deve contemplar efetiva equidistancia entre os contendores, capaz

de sustentar a confianca dos tribunais em uma sociedade verdadeiramente democratica?'®.

Nio parece mais possivel, como outrora sugerido por alguns processualistas®!”,

uma legitimacao do exercicio da atividade jurisdicional estritamente considerando os termos e
o exame ldgico-racionais da fundamentagao da decisdo judicial, como sindonima de garantia
suficiente para a verificagdo da correcao do julgamento, apoiando-se na ideia de que nao se
poderia descortinar a intimidade subjetiva daquele ato, para além do exame do raciocinio

judicial?'® desprendido e manifesto nas razdes de decidir.

E fato que desde a discussdo irrigada a partir de René Descartes, acerca da
separacao entre mente e matéria, os conhecimentos na area das operacdes mentais delegaram a
psicologia o exame da introspe¢do, enquanto o processo referente aos corpos cerebrais estava

relacionado a fisiologia®!®.

214 pERELMAN, Chaim — Etica e direito. p. 298-299.

215 PERELMAN, Chaim — Op. cit. p. 303, explica, verbis: “Com efeito, a importancia especial concedida em
direito a seguranca juridica explica o papel especifico do legislador e do juiz, tdo oposto a autonomia da
consciéncia que caracteriza a moral”.

216 BARRETO, Ireneu Cabral — A Convencio Europeia dos Direitos do Homem: anotada. p. 155.

217 CALAMANDREI, Piero— Eles, os juizes, vistos por um advogado. p. 143.

218 Aqui considerado no sentido proposto por TARUFFO, Michele — Verdad, prueba y motivacion en la decision
sobre los hechos. p. 105-107, como processo racional formulado pelo juiz para atingir uma conclusio acerca dos
fatos e provas discutidos nos autos, que vai muito além da mera justificagdo exposta na decisao.

219 POSNER, Michael — Cogni¢do. p. 10, cita, por exemplo, a divergéncia entre Wundt e Brentano, assim
sintetizando a discussdo: “Wundt, por exemplo, afirmou que a introspecgdo poderia revelar as estruturas ou
elementos que compunham a consciéncia, mas que os processos pelos quais essas estruturas se combinavam néo
eram preservados na consciéncia, sendo, portanto, uma parte da fisiologia. Do lado oposto, Brentano sustentou
que apenas esses processos ou atos mentais eram conscientes, sendo, pois, parte da fisiologia”.
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Em fase mais madura, porém, os processos mentais — como destaca Ramos
Salgretti??? , tomando por base a Doutrina Psicanalitica de Freud — elegeram o inconsciente, ¢
ndo a consciéncia, como o fio condutor dos comportamentos humanos. Foi também a
psicanalise quem buscou demonstrar que os processos inconscientes sao responsaveis pela

“gama total de complexidade das operagdes cognitivas acessiveis a consciéncia” 22!

Na linha dos estudos de Anténio Damadsio >?>, a neurociéncia assevera a
importancia que deve ser dada a processos mentais ndo conscientes € a capacidade que esses
sons, aparentemente inaudiveis & modelagao do agir humano, podem interferir no ritmo dos

comportamentos e escolhas adotadas por alguém.

David Eagleman, depois de ressaltar que a maior parte de nossas atitudes nao sdao
controladas conscientemente®??, também reconhece que o cérebro humano funciona de forma
autonoma, restando a mente consciente uma restrita elaboracao acerca da “fabrica gigantesca e

misteriosa que funciona por baixo dela” 2%,

Portanto, isso ndo pode ser desprezado quando da estruturacao do procedimento
judicial, de vez que ele deve atentar para uma sucessao de atos estruturados, visando legitimar
a tomada de decisdo, em ambiente dialdgico que objetive proporcionar a maxima aproximagao
da igualdade de atividades, de influéncia e de oportunidade, em favor das partes. Como notado

por Barbosa Moreira®?

, a legitimidade do processo, instrumento da jurisdi¢ao para a solugao
de conflitos, depende essencialmente da possibilidade que os litigantes creem de poder ter

sucesso quanto a pretensao deduzida em juizo, com igualdade inclusive de riscos.

Assim, o prumo para a construg@o do procedimento, nesses termos, nao passa por
um exame da inten¢do do julgador, numa investigagdo introspetiva de cada juiz ou por exame
moral de suas escolhas, mas exige que ndo sejam desprezadas as apreensoes cientificas, além

da orbita estrita do Direito, o que reclama também olhar para o estudo do processo de cognigao.

220 SALGRETTI, Maria Edith Camargo Ramos — A inconveniéncia juridica da inadmissibilidade das provas ilicitas
pelo seu mero desentranhamento fisico dos autos e pela continuidade do juiz que dela tivera conhecimento a frente
do processo. Revista brasileira de ciéncias criminais. p. 214.

221 POSNER, Michael — Cognicdo. p. 11.

22 DAMASIO, Anténio R. — E o cérebro criou o homem. p. 98.

223 EAGLEMAN, David — Incégnito: as vidas secretas do cérebro. p. 12.

224 EAGLEMAN, David — Op. cit. p. 13. “Quase tudo o que acontece em nossa vida mental nio est4 sob nosso
controle consciente e a verdade € que é melhor assim. A consciéncia pode levar o crédito que quiser, mas é melhor
que fique & margem na maioria das decisdes acionadas pelo cérebro”.

225 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Temas de Direito Processual: quarta série. p. 68.
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Destarte, com a estrita pretensdo de ilustrar tais estudos, para embasar futura
discussdo sobre a incompatibilidade do julgador com a funcdo de dirigir atos de
autocomposicao judicial, urge, inicialmente, apresentar as construcdes cientificas de Keith
Stanovich e Richard West, especialmente quando estruturam, didaticamente, o pensar em dois

sistemas?2°,

O Sistema 1, que funciona de forma automadtica, capaz de reagir com agilidade,
sem necessidade de esforco, opera desprovido de qualquer controle voluntario e percetivo.
Ainda que seja capaz de gerar padroes de ideias, fontes de impressdes e sensagdes, ¢ o Sistema
2, aquele quem empresta aten¢do mental a atividades complexas e se acha dotado de capacidade
para realizar escolhas com concentracdo. Também ¢ este Ultimo quem pode construir

pensamentos ordenados e, dessa forma, dominar os impulsos do Sistema 1727,

Na interacao entre os dois sistemas, o Sistema 1 fornece ao Sistema 2 impulsos,
sentimentos, impressoes ¢ intuigdes. Se eles sdo admitidos pelo Sistema 2, as impressoes e as
intuicdes tornam-se crengas, enquanto impulsos sdo convertidos em agdes voluntarias. Em
sintese, o Sistema 2 ¢ alimentado por sugestdes do Sistema 1, tendo o primeiro a missdo de ser
o catalisador com habilidade de repelir percecdes enviesadas — decorrentes da atuacao do

sistema produtor de ilusdes cognitivas, qual seja, o Sistema 1.

Contudo, tais ilusdes cognitivas sdo frequentemente indomadas, especialmente

228

porque o Sistema 1 ndo pode ser desligado“*°, tendo agdo ininterrupta na formagao dos

comportamentos humanos.

9 o Sistema 1 tem tendéncia a acreditar

Como explica Daniel Kahneman??
imeditamente em sentengas que lhe sdo apresentas, sendo do campo de habilidades do Sistema
2 — este mais lento e até preguicoso — o papel de questionar as crengas imediatas.

Diferentemente de regras cientificas, que sugerem que as hipoteses so servem se forem testadas,

226 FREITAS, Juarez — A hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar com os automatismos mentais.
Revista da Ajuris. p. 277, faz importante adverténcia acerca do modelo cognitivo, ora em exame, porquanto a
distingdo didatica apresentada por Daniel Kahneman ndo pode representar um retorno ao dualismo cartesiano,
baseado no “localizionismo” dos sistemas de composi¢do do pensamento, muito menos pode ser compreendido
como uma separacao entre razao € emocao.

227 KAHNEMAN, Daniel — Rapido e devagar. p. 29. Num exemplo didético do autor, destaca que o Sistema 1 &
capaz de responder a uma conta simples de matematica (2+2), enquanto o Sistema 2 ¢é capaz de “contar as
ocorréncias da letra @ numa pagina de um texto”. (p. 30- 31).

228 KAHNEMAN, Daniel — Op. cit. p. 38. Nas palavras do autor, quanto a imperfei¢do do filtro exercido pelo
Sistema 2: “Os vieses nem sempre podem ser evitados, pois o Sistema 2 talvez ndo oferega pista alguma sobre o
erro”.

229 KAHNEMAN, Daniel — Op. cit. p. 106.
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o Sistema 1 tem enviesamento pela confirmacdo, buscando elementos para admitir e repelindo
aquilo que pode ameacar as versdes conhecidas, acarretando a aceitagdo acritica das

possibilidades apresentadas.

Referindo-se aos sistemas supracitados, David Eagleman?3? destaca um elemento
essencial nas escolhas testadas pelos dois sistemas, que ¢ justamente a emogao, o ponto de
desequilibrio em tal disputa pela hegemonia da via comportamental, nomeadamente quando
repudia a sensagido de mal-estar psiquico?!. Nesses termos, a harmonia é buscada, ainda que

construida por artificios capazes de implementar conclusdes errdenas.

Em tal senda, Juarez Freitas?3?

explica e sintetiza sete formas de enviesamentos
que promovem desvios cognitivos, comprometedores do funcionamento mental isento, em
trabalho atento ao exame da interpretacao juridica e, de igual modo, perfeitamente aplicavel ao
raciocinio judicial®>*® realizado pelo julgador. Daquelas espécies, quatro delas mantém estreitos

pontos de discussdes com as questdes relevantes deste trabalho.

O primeiro deles, o viés de confirmagdo, envolve a predisposicao pela busca de

» 234
>

elementos que confirmem “as crengas e impressdes preliminares com o natural

afastamento do sistema reflexivo. No ambito do processo judicial, isso enaltece posic¢des

20 EAGLEMAN, David — Incégnito: as vidas secretas do cérebro. p. 126.

231 Nas palavras do autor, EAGLEMAN, David — Op. cit. p. 126, assevera: “Se eu me sinto mal, entdio de ser
errado ”. E completa (p.127): “As redes emocional e racional batalham ndo s6 nas decisdes morais imediatas, mas
em outra situa¢do conhecida: como nos comportamos no tempo”.

232 FREITAS, Juarez — A hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar com os automatismos mentais.
Revista da Ajuris. p. 233-236, assim as relacionam: (1) o viés da confirmagio; (2) o viés da falsa coeréncia; (3)
o viés de aversdo a perda; (4) o viés do “status quo”; (5) o viés do enquadramento; (6) o viés do otimismo excessivo
e (7) o viés do presente (present-biased preferences).

233 O termo aqui deve ser lido na forma definida por TARUFFO, Michele — A prova. p. 130-131, como analise da
dindmica mental do julgador, afeto ao estudo da psicologia.

234 FREITAS, Juarez — Op. cit. p. 233-233. ARANGUREN, Arturo Mufioz — La influencia de los sesgos cognitivos
en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacion. Revista Para El Analise Del Derecho
[Em linha]. p. 08, assinala a distingdo entre tal enviesamento ¢ os efeitos de confirmagdo comportamental: “El
sesgo de confirmacion es una tendencia irracional a buscar, interpretar o recordar informacion de una manera tal
que confirme alguna de nuestras concepciones iniciales o hipdtesis. Es un tipo de sesgo cognitivo, es decir, un
error sistematico del razonamiento inductivo. Estos sesgos en el procesamiento de la informacion son diferentes a
los efectos de confirmacion de comportamento (lo que se conoce como profecia autocumplida), en los que las
expectativas de una persona influyen en su propia conducta (MERTON, 1968).” Sobre a profecia autorrealizavel,
MERTON, Robert King — Social Theory and Social Structure. p. 477, assim explica: “The self-fulfilling
prophecy is, in the beginning, a false definition of the situation evoking a new behavior which makes the originally
false conception come true. The specious validity of the self-fulfilling prophecy perpetuates a reign of error. For
the prophet will cite the actual course of events as proof that he was right from the very beginning. (Yet we know
that Millingville’s bank was solvent, that it would have survived for many years had not the misleading rumor
created the very conditions of its own fulfillment.) Such are the perversities of social logic”.
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iniciais, dirigindo a atengdo do julgador para tudo aquilo que respalda informacdes de

largada??®>.

Além disso, o vies de falsa coeréncia revela-se como o comportamento de negar
e suprir artificialmente duvidas, gerando posticas compabilidades entre informagdes
dissonantes?*®, de vez que o ser humano tem comportamento repulsivo contra tudo aquilo que

gere contradigdes de ideias.

Em decorréncia do processo evolutivo, a ameaga de exclusdo social ¢ capaz de
forjar o viés de aversdo a perda, como ansia pelo conservadorismo de ideias e inata tendéncia
a aderir ao pensamento majoritario?*’. Proximo a isso, encontra-se o viés do status quo, que o
autor apresenta como manutencao de disfuncionalidades e anacronismos, em decorréncia de

escolhas passadas 2°8.

Esse conjunto de constatagdes serve para alertar sobre a impregnacao irreparavel
que o conhecimento de determinados fatos acarreta ao psiquismo do julgador, como uma gota
de tinta que muda completamente a tonalidade de uma cor, revelando-se como uma verdadeira
ficcdo o processo de descontaminacdo psiquica daquele sujeito processual exposto a

determinados fatos e atos processuais maculados.

Nao bastasse essa tendéncia que o ser humano detém de agir baseado em
enviesamentos do pensar, a corre¢ao de tais rumos ndo se mostra singela, porquanto muito
daquilo que sequer foi elaborado de forma consciente e que ora transita pelos corredores escuros
da inconsciéncia é capaz de influenciar o pensar e o agir de alguém?*°. Some-se a isso o fato de

que, no ambito dos processos mentais, ndo ¢ possivel realizar uma operacdo de “deletar”

235 COSTA, Eduardo José da Fonseca — Levando a imparcialidade a sério: Proposta de modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia, apos aduzir que as primeiras impressdes tém um peso
incomensuravel, prejudicando a valoragdo de provas e desprezando os argumentos que ndo respaldam as posigoes
iniciais (p. 156), assinala, ainda, que: “O viés de confirmago pode afetar os juizes quando avaliam as provas que
lhes sdo (sic) apresentados” (p.158).

236 FREITAS, Juarez — A hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar com os automatismos mentais.
Revista da Ajuris. p. 233-233.

237 COSTA, Eduardo José da Fonseca — Op. cit. p. 162, destaca que: “Na ciéncia psicologica, esse fendmeno se
chama de identificagdo social. Uma das manifestacdes mais estudadas dessa identificacdo € o viés de grupo: o
tratamento preferencial que os membros de um grupo dio ao sujeito que a ele pertence”.

238 FREITAS, Juarez — Op. cit. p. 233-234.

239 DAMASIO, Anténio R. — E o cérebro criou 0 homem. p. 98. Nas palavras do autor: “Um rico processo mental
relacionado ao raciocinio e ao pensamento criativo pode ocorrer enquanto estamos conscientes de outra coisa”.
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determinada informagdo, depois que esta foi eleita como indesejada, designadamente porque

todas as informagdes cerebrais estdo fortemente conectadas*’.

A repercussao do viés de confirmag¢do proporciona a ancoragem. Por conta dela,
estima-se a influéncia de valores inicialmente apresentados para juizos consequentes?*!,

fendmeno capaz de ser mensurado em experimentos, com boa precisdo de respostas’#?

e com
repercussdes importantes nos procedimentos judiciais. Isso tem revelado a necessidade de
revisdo de alguns mitos processuais. Como por exemplo, coloca em xeque a consideragao de
que ¢ um favor rei a defesa falar por Ultimo em processos penais. Em verdade, estudos
produzidos por Birte Englich?* tém demonstrado que a introdu¢do do julgamento pela

acusagao produz efeito de ancoragem no julgador, acarretando real desvantagem para a defesa.

Nesse passo, considerar conceitos como ancoragem, quando do disciplinamento
dos ritos procedimentais, ¢ exigéncia da coeréncia cientifica, especialmente quando se pretende
agir atento a modelagdo de um processo justo. Isso porque pesquisas que aproximam a
psicologia da cognicdo dos testes sobre a idoneidade de estruturas processuais, como as
desenvolvidas por Bernd Schiinemann?#4, a partir das premissas estabelecidas pelo psicologo
nova-iorquino Leon Festinger, especialmente atento a teoria da dissondncia cognitiva®®, muito

tem contribuido para a demonstragao da real inefetividade de produgdes legislativas, ainda que

240 WISTRICH, Andrew J.; GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J. — Can Judges Ignore Inadmissible
Information? The Difficulty of Deliberately Disregarding. Cornell Law Faculty Publications [Em linha]. p. 1264.
No original, consta assim: “The brain does not store information in isolated units, but in a connected whole”.

241 COSTA, Eduardo José da Fonseca — Levando a imparcialidade a sério: Proposta de modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. p. 145-146. ARANGUREN, Arturo Mufioz — La influencia de
los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacion. Revista Para El
Analise Del Derecho [Em linha]. p. 05, destaca, na mesma linha: “De lo anterior se deriva que, con frecuencia, la
valoracion inicial ejerce una influencia indebida y desproporcionada sobre al analisis del sujeto, y provoca errores
que pasan inadvertidos para el propio interesado”.

2422 KAHNEMAN, Daniel — Rapido e devagar. p. 157.

243 ENGLICH, Birte — Blind or Biased? Justitia’s Susceptibility to Anchoring Effects in the Courtroom Based on
Given Numerical Representations. Law & Policy. p. 509, faz a seguinte indagacdo:” Therefore, one may ask about
the extent to which the defense would be able to counterbalance the anchoring effect of the prosecutor by
presenting strong defense arguments”.

24 SCHUNEMANN, Bernd — O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacio empirica
dos efeitos perseveranga ¢ correspondéncia comportamental. In Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. p. 208.

245 Por rigor e lisura cientifica, anote-se a necessidade de se consignar que a teoria da dissonincia cognitiva sofre
também criticas, como aponta RITTER, Ruiz Daniel Herlin — Imparcialidade no processo penal: reflexdes a
partir da teoria da dissonincia cognitiva [Em linha]. p.128, que assim sumariza os ataques formulados acerca
das limitagdes a ela impostas: “Direto ao ponto, as objecdes da teoria em questdo por alguns doutrinadores
fundamentam-se, em sintese, em tr€s supostas limitagdes, traduzidas na vagueza dos conceitos propostos, na
excessiva utilizacdo de generalizagdes e no escasso rigor metodologico das pesquisas experimentais, além da falta
de formalismo em sentido estrito, que leva Zajonc a afirmar que “[...] a teoria da dissonancia ndo € uma teoria no
sentido estritamente formal da palavra”.
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desenvolvidas com a intensdo de construir ritos capazes de atingir os objetivos perseguido por

um processo legal equitativo.

Conforme explica Leon Festinger?#®, dois elementos que cultivem relagdo de
relevancia entre si sdo considerados dissonantes, quando ndo se apresentam ajustados em
comparagdes reciprocas ¥’ . Em estado de dissonincia, assim como o impulso ou o
comportamento adotado para eliminagdo de necessidade fisiologica, quanto maior for a

magnitude da desconformidade, maior sera a necessidade de reduzi-la®*8.

Na jornada para eliminar a dissonancia, ou se altera o processo cognitivo, ou se
lanca mao de um terceiro elemento mediador do conflito, como, por exemplo, se mostraria a
formulacao de uma opinido critica, capaz de abalar a credibilidade de uma pesquisa cientifica
acerca dos maleficios do uso de tabaco, em relagdo a pessoa, de postura negacionista, porquanto
viciada em cigarro®®. Com o desiderato de reduzir ou até eliminar a dissonancia, o individuo
busca, em agir marcado pela seletividade, informagdes que embasem as vias capazes de
promover a acdo de se desvencilhar da desconformidade informativa, buscando novos

elementos cognitivos®*’.

Partindo de tais estudos, Bernd Schiinemann?’! reafirma que toda pessoa tende a
buscar um equilibrio cognitivo e superar contradi¢des, bem como conclui que disso decorrem
dois efeitos: a inércia e a perseveranga. Assim, na aplicagado judicial de tais fendmenos, o autor
demonstrou que o juiz, quando da instrugdo probatdria do feito, ird apegar-se a tudo aquilo que
confirme as primeiras imagens dos fatos investigados, superestimando as informacgdes

consonantes e desprezando aquelas que promovam a dissonancia.

Aplicando isso ao processo judicial, o autor foi capaz de constatar, em
experimentos que envolviam instrugdes processuais simuladas, que aquelas pessoas que

tiveram acesso prévio ao conteudo da investigacdo preliminar, apresentaram mais dificuldades

246 FESTINGER, Leon — A Theory of Cognitive dissonance. p. 12-13.

247 FESTINGER, Leon — Op. cit. p. 13, nas palavras do autor: “To state it a bit more formally, X and y are dissonant
if not-x follows from y”. Na sequéncia, ilustra a ideia com o exemplo de uma pessoa, afogada em dividas, que
resolve comprar um carro novo. Tais dados faticos apresentam-se em franca dissonancia.

248 FESTINGER, Leon — Op. cit. p. 18.

249 FESTINGER, Leon — Op. cit. p. 21-22.

250 FESTINGER, Leon — Op. cit. p. 29-30. E assim ilustra, p. 30: “A person would initiate discussion with someone
he thought would agree with the new cognitive element but would avoid discussion with someone who might agree
with the element that he was trying to change”.

251 SCHUNEMANN, Bernd — O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacio empirica
dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental. In GRECO, Luis, Coord. — Estudos de direito penal,
direito processual penal e filosofia do direito. p. 208.
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de assimilar as formulagdes defensivas (por inércia), nomeadamente por desenvolverem vieses
confirmatorios, bem assim apresentaram-se mais desatentas quanto as formulacdes de
indagacoes as testemunhas, mormente quanto as perguntas que criavam embaracos as versoes

ja preconcebidas (por perseveranca)®>>.

Em pesquisa realizada na Alemanha, Birte Englich?>* demonstrou o quanto o
efeito de ancoragem influéncia nas conclusdes de um julgador. No caso, estava em jogo a ordem
de apresentagdo de alegagdes finais e o que isso era capaz de influenciar na fixa¢ao da pena. O
experimento demonstrou que a pena era maior quando a acusagdo se manifestava em primeiro
lugar, bem como diminuia quando a defesa falava antes. Outro dado impactante, revelado
daquele experimento, foi justamente mostrar que o grau de experiéncia profissional dos
participantes em nada alterava o resultado daquelas conclusdes, salvo o fato dos mais

experientes terem-se mostrado mais confiantes quanto as conclusdes que adotavam?>*,

Portanto, a ordem como o quebra-cabeca de atos processuais ¢ montada deve
render sinceras preocupagdes em minorar os prejuizos que tal elaboracdo pode causar a
construgdo mental do julgador, ndo podendo ser tragcada de modo que fique a margem e
indiferente a discussdo que a psicologia da cognicdo tem proporcionado, especialmente
considerando que sequer o processo de distor¢ao mental cominado pode sofrer depuragdes pela

mente consciente do sujeito afetado. Ou seja, a distor¢cao cognitiva ¢ efeito daninho irreversivel.

Nesse passo, o recrutamento do julgador, como sujeito processual que deve ser
imerso no ambiente das discussdes em sessdes conciliatérias, assim apresentado no cendrio
processual civil portugués, € questdo que precisa ser apresentada a discussao em contraste com
a garantia da imparcialidade do julgador, em exame que nada exige aferir a intencionalidade
idiossincratica de cada juiz, em cada julgamento, mas merece abordagem considerando todo os

aspetos que os experimentos acima mencionados foram capazes de iluminar.

Tudo isso enseja questionamentos sobre o possivel concerto entre o imperativo da

imparcialidade do julgador com o desempenho, pelo mesmo sujeito processual, da funcao de

252 SCHUNEMANN, Bernd — O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacio empirica

dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental. In GRECO, Luis, Coord. — Estudos de direito penal,
direito processual penal e filosofia do direito. p. 208.

253 ENGLICH, Birte — Blind or Biased? Justitia’s Susceptibility to Anchoring Effects in the Courtroom Based on
Given Numerical Representations. Law & Policy. p. 507-508.

254 ENGLICH, Birte — Op. cit. p. 508, assim sintetiza: “There was only one significant difference between
experienced and inexperienced legal professionals: experts in criminal law felt much more confident about their
judgments. However, the certainty that was experienced by the judges proved to be completely unrelated to their
susceptibility to bias”.
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conciliador, como previsto pelo legislador processual portugués, por exemplo, no artigo 594 do

Cddigo de Processo Civil.

Uma vez que se conclua que a sessdo autocompositiva detenha o potencial de
infligir vieses que possam obnubilar o regular guia mental de comportamento do juiz, parece
que a funcao de conciliar e a de dizer o direito de forma imperativa nao podem ser acumuladas

pelo mesmo sujeito processual, problema que sera adiante discutido.

Assim, o proximo capitulo cuidard, alimentado por todas as discussoes até aqui
travadas, de arrematar se a imparcialidade judicial e a conciliacdo judicial, no modelo
portugués, sao elementos que se antagonizam, visto que a sessdao que tem por finalidade
produzir a saida autocompositiva da lide também pode ser capaz de produzir enviesamento
psiquico no julgador. Por fim, tratard de apurar como aquela macula psicologica pode ser
enfrentada, a luz das li¢des processuais inerentes a questao do novo julgamento quando do

diagnostico da prova ilicita.
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3. A CONCILIACAO JUDICIAL E OS PREJUIZOS A IMPARCIALIDADE DO
JULGADOR

Como sera finalmente examinado neste capitulo, a cumulacdo das fungdes de
conciliar e julgar parece revelar-se como fonte produtora de irremediavel hipotese de

enviesamento do julgador.

Para tanto, faz-se necessario precisar o papel desempenhado pelo juiz, nas vestes
de conciliador, tendo em conta as caracteristicas da sessdo autocompositiva, na forma regulada

pelo Codigo de Processo Civil portugués.
A partir disso, ¢ necessario responder a seguinte indagagao:

O juiz, ao presidir e assim presenciar a sessdo autocompositiva, ¢ capaz de
construir incorrigivelmente uma preconcecao dos fatos e das circunstancias, que depois, em
sede de instrug¢do, podera ser empecilho ao exame escorreito do feito, causando fissura na

regularidade processual?

Aquele testemunho das negociacdes das partes parece deter evidente potencial de
obscurecer a visdo isenta futura do julgador, especialmente quando ali tem o dever de adotar
um agir proativo. Nao bastasse, o juiz pode revelar-se um inibidor da efetividade do ato, quando

intimida as partes e assim impede a abertura necessaria a construcao de livre acordo.

Portanto, a confidencialidade — exigida nas tratativas da mediacdo — pode
apresentar-se como ingrediente de aplicacdo necessaria também na conciliagdo, seja para
garantir efetividade ao procedimento autocompositivo, seja para preservar a imparcialidade do

julgador.

A contaminag¢do psiquica do julgador parece ndo ser questdo que se possa
desprezar, especialmente considerando as conclusdes apontadas pelos conhecimentos
modernos acerca dos processos de cognicdo, examinados no capitulo anterior, revelando-se,
ainda, como uma questao de proximidade entre as razdes concernentes as solucdes aplicadas ao
enfrentamento da prova ilicita e a forma como a teoria da descontaminagdo do julgamento

preconiza o rejulgamento da causa.
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3.1. A atividade de conciliador judicial e o enviesamento do julgador

A confianga, especialmente a prote¢ao de expectativas, ¢ fungdo essencial do
Direito. Nesta trilha, Mota Pinto?*3 considera que a confianca é quem possibilita, numa ordem
juridica, a “reducdo de complexidade”, tendo em consideracao a teoria dos sistemas, de Niklas
Luhmann, e o proposito deste pensamento descritivo do fato social. Assim, para este Ultimo
autor, os sistemas — dentre os quais se inclui o Direito — apresentam-se em relacdo de
complexidade com o mundo?*¢. Com o fim de reduzir a complexidade e visando ao aumento do

desempenho, os sistemas buscam a sele¢do de comportamentos®®’.

Nesta senda, Mauricio Adeodato®?

sustenta que sdo as diversas interagdes entre
0s sistemas sociais quem promovem a legitimacdo capaz de proporcionar a aceitagdo de uma
decisdo judicial, sendo o procedimento o mecanismo capaz de selecionar as alternativas de
condutas que patrocinam a reducao da “complexidade do mundo circundante”. Destaca, ainda,
que a imparcialidade ¢ uma caracteristica exigida para a preservacdo do sistema judicial,
porquanto ¢ aquilo que torna legitima a atividade do julgador, imunizando-o de influéncias
pessoais € emocionais indesejadas, especialmente para que se garanta a distingdo, pelo

observador superficial, de papéis desempenhados dentro de cada subsistema pensado por

Luhmann.

Noutro giro, como ressaltado por Barbosa Moreira, um processo socialmente
efetivo pode ser assim enxergado caso seja capaz de “veicular aspiracdes da sociedade como

um todo” 2%, isso desde que tais aspira¢des possam ser efetivadas pelo sistema de justica. Mas

255 PINTO, Paulo Mota — A protegdo da confianga na “jurisprudéncia da crise”. In RIBEIRO, Gongalo de Almeida;
COUTINHO, Luis Pereira, Coord. — O Tribunal Constitucional e a crise : ensaios criticos. p. 136 registra que
“o Direito seria funcionalmente uma forma de generalizag@o congruente de expectativas na vertente social”.

256 LUHMANN, Niklas — Legitimac¢io pelo procedimento. p. 39. Ja para SILVA, Paula Costa e. — Acto e
processo: regressando ao dogma da irrelevincia da vontade na interpretagio e nos vicios do acto
postulativo. p. 98, que ndo acolhe ao conceito de Niklas Luhmann, este ultimo, segundo ela, enxerga o processo
com a fun¢@o de “entorpecer a belicosidade dos sujeitos” em litigio, como forma de legitimar pacificagdes, sem
preocupagdo no litigio descrito e provado. Diante de tal constataggo, a autora sustenta que tal forma de pensar o
processo, como o mero legitimador de resultados, desconectando a tutela jurisdicional da soluc@o de litigios
individuais, acaba com a verdadeira fung@o a ele delegada, qual seja, de substituir a justiga privada.

257 LUHMANN, Niklas — Op. cit. p. 40.

258 ADEODATO, Jodo Mauricio — Etica & Retoérica. p. 120. Sobre a imparcialidade de a complexidade no
pensamento de Luhmann, CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan — Imagens da imparcialidade entre o
Discurso Constitucional e a Pratica Judicial. p. 298, registra o seguinte: “A imparcialidade é a categoria criada
e reproduzida pelo proprio sistema juridico como resposta a complexidade das questdes constitucionais sem o
recurso a uma razdo transcendental tidas como essencial do direito”.

23 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Temas de direito processual: oitava série. p. 15. Mas o autor deixa bem
claro que ndo esta fazendo uma pregagao utdpica do processo, como via suficiente para promover uma sociedade
mais justa, porquanto isso exige toda a reforma do prédio juridico, especialmente “no plano do direito material”

(p. 16).
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nao ¢ sb, o processo judicial socialmente adequado deve permitir que os cidadaos, aqueles
menos providos de condi¢cdes econdmicas, politicas e culturais, possam, em p¢ de igualdade,

disputar interesses em face dos afortunados daquelas condicdes.

Portanto, ndo se pode falar em igualdade sequer formal em um ambiente
processual que nao cultive a imparcialidade do agente publico, o sujeito maior da maquina de
distribuicao de justica, pois, de outro modo, ela serd apenas uma reprodutora mecanica da
desigualdade material evidente nas sociedades contemporaneas e escancarada pela

concentracdo de riquezas.

Por sua vez, a confianca estd na base da ordem constitucional, eis que mantém
vivo o proposito do Estado de respeitar compromissos assumidos nas normas constitucionais,
especialmente o de cumprir regras e assegurar garantias, como o devido processo legal, do qual
decorre o direito a um julgamento justo. Neste sentido, o TEDH exige um padrao de aparéncia
publica de imparcialidade dos tribunais, capaz de inspirar a confianga nos 6rgaos de julgamento

de um Estado?¢?,

Para tanto, ¢ papel do legislador, reconhecendo uma gama de desigualdades
inerentes aos contendores, proceder com a construcdo de normas que estabelegcam meios
neutralizadores dos desequilibrios entre os diversos litigantes, inclusive atento as assimetrias
de ordem econdmica em sentido estrito, tudo isso com a finalidade de proporcionar algum grau

de paridade as partes em situagdes de desigualdades®¢’.

Se ¢ certo que a desigualdade material entre os litigantes ndo pode jamais ser
eliminada, Barbosa Moreira adverte que isso também nao pode ser reconhecido como uma

autorizagdo para uma “perversa desfiguracion” da fun¢io judicial®®2.

Quanto aos compromissos que a ordem juridica justa deve acalentar, encontra-se
inscrito precisamente no artigo 13.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, o principio da

igualdade, vinculante em face de todos os poderes estatais?®®. Nele se concertam multiplas

260 OAKES, Anne Richardson; DAVIES, Haydn — Justice must be seen to be done: a contextual reappraisal. Adel
Law Rev [Em linha]. p. 476.

26l MOREIRA, José Carlos Barbosa — Temas de Direito Processual: quarta série. p. 74.

262 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Op. cit. p. 79.

263 MACHETE, Pedro — O controlo do principio da igualdade segundo a férmula da «igualdade proporcional». In
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramo. p. 450, ainda sobre o principio da
igualdade, destaca que a norma constitucional em referéncia, qual seja, o artigo 13.° da CRP, “vincula todos os
poderes do Estado seja no tocantes a criagdo de critérios de decisdo, seja no que se refere a sua aplicacdo”.
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dimensdes, conforme ja afirmado pelo Tribunal Constitucional Portugués®®*, dentre as quais se
verifica a proibi¢do de arbitrio, sendo a efetivagdo daquele principio exigéncia para a legitima

atuacgdo dos proprios tribunais?®3.

Nesta senda, conforme j& asseverado neste trabalho, a imparcialidade se revela
como condicao para o reconhecimento da igualdade entre litigantes, universo de valor sem o
qual ndo ha exercicio legitimo da funcao jurisdicional, encontrando-se sua devida expressao no
artigo 4.°, do Codigo de Processo Civil portugués, quando ali atribui aos tribunais o dever de
assegura-la. Deste modo, a jurisdigdo ndo conjuga a igualdade e a confianga, exigidas nas
relagdes sociais, caso o julgador tenha seu papel adjudicatorio confundido com quem promove
os atos de autocomposi¢ao, nomeadamente por conta das incompatibilidades de caracteristicas

destas duas funcgoes.

Isso porque a autocomposi¢ao ¢ marcada pelo atuar persuasivo, com a finalidade

de construcdo de solugdes consensuais para o conflito?®®

, em ambiente informal e guiado pelo
controle das partes, no qual deve ser preservada a privacidade das negociagdes, para que elas
frutifiquem num ajuste baseado em fatos, com menor importancia sobre a efetiva aplicacdo do

ordenamento estatal.

E a conciliagdo judicial, tal qual prevista no Codigo de Processo Civil portugués,

nao ¢ estranha ao primado da persuasao, estando, ainda, conectada a modalidade de julgamento

264 Sobre o ponto, ¢ importante ilustrar com a seguinte passagem do acérdio do MENDES, Oliveira Relat. —
Acdérdio do Supremo Tribunal de Justica de Portugal com o n° 36/09.6GAGMR.G1-A.S1, de 10 margo de 2010.
[Em linha], restou consignado que: “Recorre-se aqui a conhecida e abundante jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional relativa ao principio da igualdade. Enquanto «vinculo especifico do poder legislativo (pois so essa
sua “qualidade” agora nos interessa), o principio da igualdade ndo tem uma dimensdo unica. Na realidade, ele
desdobra-se em duas “vertentes” ou “dimensées”’: uma, a que se refere especificamente o n.° 1 do artigo 13.°,
tem sido identificada pelo Tribunal como proibigdo do arbitrio legislativo, outra, a referida especialmente no n.°
2 do mesmo preceito constitucional, tem sido identificada como proibicdo da discrimina¢do. Em ambas as
situagoes esta em causa a dimensdo negativa do principio da igualdade (...)». Na analise da norma sub judicio, o
parametro convocavel é o principio da igualdade enquanto principio vinculador da atuagdo do legislador na sua
dimensao “minima” de proibic¢ao do arbitrio (artigo 13.°, n.° 1, da Constitui¢o), isto é, impondo a igualdade de
tratamento para situagdes iguais e a interdi¢ao de tratamento igual para situagdes manifestamente desiguais, por
ndo estar em causa qualquer das caracteristicas pessoais que justificariam a aplicacdo do artigo 13.°, n.° 2, da
Constituicdo”.

265 MACHETE, Pedro — Op. cit. p. 451. Além disso, o autor registra que, na trilha da Comissio Constitucional, o
Tribunal Constitucional, no Acorddo n°® 44/84, reconhece trés vertentes que decorrem do principio da igualdade,
quais sejam: proibic¢do de arbitrio, proibi¢do de discriminagdo e obrigagdo de diferenciagdo (p. 454).

266 MORALIS, José Luis Bolzan de; SILVERIA, Anarita Aratjo da. Outras formas de dizer o Direito. In Em nome
do acordo: a media¢do no Direito. p. 80, assim caracteriza 0 meio autocompositivo: “Baseia-se em fatores
persuasivos e consensuais, nos quais as partes renunciam o seu direito, em todo em parte, de tal forma que obtém
solugdes mais duradouras por satisfazé-las, mesmo que parcialmente”.
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por solu¢io de equidade, conforme ja ressaltado alhures. Como anota Costa e Silva®®’

,aliojuiz
deve proporcionar a abertura de didlogo franco entre os litigantes, objetivando, ainda mais, a

plena adesao de consciéncia dos contendores ao acordo obtido na sessdao autocompositiva.

r

A solucdo consensual ¢ amplamente apresentada como a que verdadeiramente
pacifica o conflito, porquanto este ¢ integrado, na sua estrutura realistica, por um conteudo

268

emocional preponderante=®®, pouco considerado, muitas vezes, na via da decisdo judicial. Por

1sso, a postura de quem preside o ato autocompositivo, que busque atingir alguma efetividade,

¢ de promover uma “catarse” 2%’

, persuadindo as partes, seja com maior ou menor poder
interventivo, para que encontrem o ajuste mais adequado ao caso concreto, ainda que a solugao

desborde da prescrita na regra ordem juridica positivada.

Deste modo, o conciliador ndo pode perder a atencdo para a diretriz da

“ .

conciliacdo, quanto a proibicdo de que ela nunca possa ser imposta as partes, a qualquer

custo?7?

, embora seja comezinha ao instituto a problematica, mormente ao se observar sua
operacionalizagdo pratica e se constatar a imposicdo de acordos por juizes condutores de
sessdes conciliatorias®’!, especialmente quando passam a figurar como interessados no éxito da
solucao autocompositiva. Esse interesse, inclusive, pode decorrer da norma inscrita no artigo
594.°, nimero 3, do Codigo de Processo Civil portugués, ao exigir um empenho ativo do juiz

na obtencdo do acerto®’2.

Assim, destaca Paulo Pimenta?”? que o juiz estd ali investido da funcdo de
conciliador judicial, e ndo de estrito mediador, ndo devendo limitar-se a aproximar as partes,
mas realizar a efetiva promocdo para que elas construam uma solucdo justa, inclusive
responsabilizando-se pelo desfecho mais adequado para o caso concreto. Para isso, acrescenta
o autor, deve criar um ambiente de didlogo e confianca, no qual as partes se cooperem,

motivando-as para que alcancem uma solucao equitativa.

267 Na mesma linha da observagdo de PESSOA VAZ, Alexandre Mério — Direito Processual Civil: do antigo ao
Novo Cédigo. p. 258.

268 SILVA, Paula Costa e. — Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevincia da vontade na
interpretacio e nos vicios do acto postulativo. p. 105.

269 SILVA, Paula Costa e. — Op. cit. p. 107.

270 Preocupagido demonstrada por CARNELUTTI, Francesco — Instituiciones del processo civil. p. 115.

271 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Op. cit. p. 260.

272 PIMENTA, Paulo — A fase do saneamentos do processo antes e apos a vigéncia dos novo Codigo de
Processo Civil. p. 223 deixa claro que a funcdo de conciliador que se esperar do juiz ndo pode restringir-se a uma
protocolar adverténcia as partes acerca dos riscos de persisténcia de um litigio, considerando as incertezas da
solucdo adjudicatoria.

273 PIMENTA, Paulo — A fase do saneamentos do processo antes e apds a vigéncia dos novo Codigo de
Processo Civil. p. 222.
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Contudo, note-se que a autonomia da vontade?’*

, principio reitor de qualquer
ajuste por negociacao das partes, resta em risco, mormente quando a iniciativa de sugerir uma
saida consensual para o litigio, conforme observado por Patricia Costa, ¢ apresentada pelo

93 275

julgador, “ainda que nas vestes de conciliador”=">, o que propicia o temor de mitigagdao da

espontaneidade na adesao ao acerto.

Portanto, a festejada sinceridade que o ato processual poderia proporcionar,

outrora defendida por Pessoa Vaz?7¢

, sustentando que ela seria gerada pela autoridade do juiz,
como presidente do ato, parece ser uma conclusao em contradi¢cao nao s6 com a experiéncia do
cotidiano forense, mas também com o vislumbre especulativo do temor da parte de contrariar

quem pode decidir, em ultima hipoétese, o feito.

Em outras palavras, aqui parece inconcilidvel, seja do ponto de vista teorico, seja
por constatacao pratica, o formato da conciliagdo judicial em Portugal, quando tenta harmonizar
a presidéncia do ato autocompositivo com o munus de um futuro pronunciamento decisorio,
nomeadamente quando contrastada com os elementos de confianca publica que os institutos da
jurisdicdo devem proporcionar. Isso porque nao se constroi um ambiente persuasivo e de
confianga, necessario para a fluidez das comunicagdes das partes, quando a conducao do ato
negocial em referéncia realiza-se na presencga de quem tem o poder, caso frustrada a negociagao,

de resolver a questdo de forma adjudicatoria®’”.

Sugerir que um juiz pode, em determinada fase processual, assumir uma tarefa de
terceiro imparcial para induzir o processo de formula¢do de uma resolu¢do autocompositiva e
depois, em caso de fracasso daquelas tratativas, a mesma pessoa que realizou aquela tarefa
agora detenha a confianga das partes para proferir uma solugio contenciosa®’®, revela-se como

solucao que ndo s6 ecoa como aparentemente ruim, considerando a incredulidade da mudanga

274 PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Poderes e deveres do juiz na conciliagfio judicial. p. 202-203, ressalta
que a conciliacdo revela-se como alto e nobre ideal da adesdo de consciéncia entre os litigantes, substituindo a
heterenomia ¢ a sangdo coercitiva pela autonomia e pela incoercibilidade.

275 COSTA, Patricia — A conciliagdo judicial a luz dos deveres de imparcialidade do tribunal, de cooperagdo e de
boa-fé. Julgar. p. 177.

276 Vide Capitulo 1, item 1.2, deste trabalho, quando cita PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Op. cit. p. 164.

277 MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio da; MIRANTE, Daniela — Manual de
Arbitragem, p. 52 destacam, ao conceituarem a conciliagdo no ambito da arbitragem e do processo judicial, que
“a pedra de toque esta no poder decisorio que, num momento posterior, assiste ao conciliador para a resolugdo da
causa’.

278 Neste sentido, assim concebeu CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos
civis e comerciais. In A Media¢ao e a Conciliacio nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 29, ao sustentar: “A
postura assumida pelo juiz nesta fase deve ser diferente da postura de juiz julgador”.
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de papeis tdo antagOnicos, mas que efetivamente tem o potencial de desafiar importante

pressuposto da jurisdi¢do justa, qual seja, a imparcialidade do julgador.

Enquanto conciliador judicial, o juiz conduziria um ato com os olhos voltados a
desenvolver a tal ponto a confianga das partes que estas até renunciariam ao resguardo de
estratégias processuais futuras, tudo isso em nome de um acerto. Mas quando esse restasse
frustrado, aquele sujeito processual, que a tudo presenciou durante a sessdo conciliatdria,
desafiando todo o cabedal cientifico que ja se estabeleceu em pesquisas cognitivas, teria a
capacidade de, numa verdadeira virada mental, resetar aquelas apreensdes e agora enveredar
num novo formato discursivo, no qual sdo as partes quem pretendem persuadir o julgador, para

que atente para os pontos mais vantajosos das asser¢oes que cada uma delas traz ao tribunal?

Referindo-se a criagao de tipos ideais, a luz do pensamento de Karl Larenz e
Klaus-Wilhelm Canaris, Costa e Silva?’® lembra do risco de o afastamento da realidade levar a
construgdo de utopias. Portanto, ndo ha compatibilidade provavel entre a funcdo de conduzir
atos de conciliagdo e julgamento, razdo pela qual a linha doutrinaria que formula distingdo entre
a conciliacdo judicial e a mediagdo, tendo por critério o limite da atividade do terceiro imparcial,
parece s6 encontrar respaldo numa classificagao que despreze aspetos praticos do instituto, bem
como que desmereca a importancia de se garantir confianga para o efetivo desempenho do ato

compositivo endoprocessual.

Nesse ponto, quando ndo se acredita na utopia de o julgador deter uma chave
mental que pode ser virada da linguagem de ganha-ganha, propria da autocomposigdo, para
uma linguagem de perde-ganha, inerente aos processos adjudicatorios de solugao de conflitos,
representacoes ideias e descoladas da experiéncia pratica processual s6 revelam a perda de
eficiéncia da fase autocompositiva que deveria ser homenageada, mormente tendo em conta a
natureza do litigio e a aplicagdo da solugdo adequada a contenda, como se pode extrair de uma

correta leitura da sistematica multiportas de solu¢do de conflito?®?.

279 SILVA, Paula Costa e. — Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevincia da vontade na
interpretacio e nos vicios do acto postulativo. p. 105.

280 CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A
Mediacao e a Conciliacio nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 24, fazendo observagdo acerca da realidade
forense portuguesa, constata o seguinte: “Os juizes limitam-se a perguntar se ha possibilidade de acordo, seguindo,
posteriormente, com a audiéncia. Uma tentativa de conciliagcdo nestes moldes tem pouca utilidade, pelo que sera
preferivel entregar a decisdo ao juiz”. A mesma conclusdo chega BACELLAR, Roberto Portugal — Mediacio e
arbitragem [Em linha], examinando a realidade brasileira, por exemplo, quando assim anota: “A conciliago,
muitas vezes por ser considerada apenas como uma fase do processo que utiliza 0 método adversarial na forma
heterocompositiva, ndo tem recebido a atengdo devida, e sua realizacdo acaba sendo ato pro-forma, sem qualquer
explicac@o para as partes sobre as reais vantagens da forma autocompositiva e do método consensual”.
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Em verdade, a fase autocompositiva, no corpo do procedimento judicial, pode
revelar a abertura do rito procedimental para uma solu¢do adequada do conflito, conforme
preconizado na aludida ideia de sistema multiportas de solu¢do de conflito. Mais importante do
que definir se a sistematica ali operada serd de roteiro de conciliagdo ou de mediagao parece ser
a concessao de espaco procedimental voltado a que as partes possam realizar uma tentativa de
ajuste, nas lides que, por sua natureza, permitam tal caminhar®®!, ato que deve ser conduzido
por profissionais versados nas técnicas de conciliagdo e de mediagao, evitando-se a realizacao

282

do ato na modalidade denominada, por Portugal Bacellar=°2, como “conciliagdes intuitivas”.

Elas se caracterizam como atos pro-forma, sem o devido esclarecimento das partes
acerca das vantagens e desvantagens da autocomposicao, o que levam os participantes a encara-
las como mera extensdo do modelo heterocompositivo que a jurisdicdo estatal representa.
Acrescente-se, ainda, que a deficiéncia de formacao do juiz para conduzir aquela modalidade
de solucdo de conflito, agregada a questdes culturais e em algumas vezes ao uso indevido da
sessdo para colheita de prova, formam uma gama de distor¢des do que deveria ser o verdadeiro

capitulo procedimental de tentativa de autocomposi¢do?®3.

Aqui € necessario relembrar que o padrao de conciliagdo de Portugal ndo envolve
estritamente a apresentagdo de uma proposta pelo juiz, mas ele deve buscar persuadir as partes,
para que encontrem um acerto, tanto que as propostas recusadas sdo anotadas em ata, na forma

do ntimero 4, do artigo 594, do Cédigo de Processo Civil.

Em verdade, o que os modelos consensuais tém em comum ¢ a finalidade de
examinar o conflito de forma mais aprofundada, mergulhando no pantano da contenda que pode
esconder sentimentos, incompreensdes, visdes destorcidas do fato que deu origem ao litigio,

284

dentre outros aspetos. Frente a isso, Portugal Bacellar=** sugere que as vias consensuais se

qualificam por vislumbrar, ndo o “conflito processado”, mas o “conflito real”.

281 Neste sentido, CARVALHO, Joana Campos — Op. cit. p 29, reconhece a proximidade da concilia¢io e da
mediagdo, na postura adotada pelo juiz, na sessdo de conciliagdo judicial: “O seu papel durante a conciliagdo
aproxima-se do de um mediador, uma vez que o objetivo destes dois meios de resolucdo de litigios ¢ 0 mesmo: a
obtengdo de uma solugdo consensual construida pelas partes ”.

282 BACELLAR, Roberto Portugal — Op. cit.

283 BACELLAR, Roberto Portugal — Op. cit. Sobre a forma casuistica como a conciliagdes judiciais sdo conduzidas
pelos juizes em Portugal, ver em GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo Alternatica de Litigios. p.
111.

284 BACELLAR, Roberto Portugal — Mediacdo e arbitragem [Em linha], assim sumariza acerca do poder
revelador das técnicas consensuais: “As técnicas de um modelo consensual, como as da mediacdo, possibilitam a
investigagdo dos verdadeiros interesses e conduzem a identificacdo diferenciada: uma coisa ¢ o “conflito
processado”; outra, o “conflito real”.”
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Ora, como se pode exigir uma postura ativa do juiz, que de forma amplamente
participativa, devera buscar um conhecimento do conflito, em ambiente informal de
autocomposicao, sem que 1sso seja visto como um elemento capaz de acarretar malferimento a
imparcialidade do julgador, especialmente quando a apresentagdo de proposta de acordo pode

ser interpretada como pré-julgamento do litigio?

Inclusive, faz-se necessario destacar que parte da doutrina especializada no tema
sugere que o juiz, nas vestes de conciliador judicial, no modelo portugués, deveria, para bem
desempenhar aquela funcdo, conhecer de forma mais aprofundada as questdes controvertidas,
para que as partes sintam-se prestigiadas com a preocupagao daquele magistrado em buscar a
solucdo do feito, isso tudo como forma de cativa-las, nomeadamente para que uma delas emita

opinido sobre a contenda e provoque a resposta da outra, com a abertura da discussdo®®.

Helena Costa 28¢

, apoiada na doutrina de Massimo Vaccari, reconhece a
promiscuidade que pode representar a cumulagdo desses papéis processuais € admite que reside
forte preocupacao acerca da preservagao da imparcialidade na conduta ativa do juiz-conciliador,
ao revolver os fatos, na sessao voltada a autocomposi¢ao, porquanto se estaria pondo em risco
a possibilidade de pré-compreensao do litigio, com a formagado de pré-julgamento. Malgrado, a
autora resolve o embarago que isso poderia criar adotando uma saida idealista, tendo por guia
a verdadeira compreensio, por aquele sujeito processual, do efetivo papel do juiz conciliador?®’,
trilha que despreza as limitagdes impostas pelos hodiernos estudos da psicologia da cognigao,

referidos inclusive neste trabalho.

Andrew J. Wistrich, Chris Guthrie e Jeffrey J. Rachlinski ?®® — embora
reconhecam que as pesquisas por eles examinadas demonstram que juizes norte-americanos
apresentaram notavel capacidade de ignorar, posteriormente, informagdes que deveriam

considerar como inadmissiveis — asseveram que a discussao da causa, ponto essencial para o

285 PIMENTA, Paulo — A fase do saneamentos do processo antes e apds a vigéncia dos novo Codigo de
Processo Civil. p. 223.

286 COSTA, Patricia — A conciliagdo judicial a luz dos deveres de imparcialidade do tribunal, de cooperagéo e de
boa-fé. Julgar. p. 178-179.

287 COSTA, Patricia Helena — A conciliagdo judicial a luz dos deveres de imparcialidade do tribunal, de cooperagio
e de boa-fé. In A Mediagao e a Conciliagao nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 93, assim arremata a questdo:
“Noutra perspectiva, Mirella Delia acentua que o risco de antecipag@o de juizo definitivo existiria apenas se o juiz
se colocasse a analisar os factos, algo que ndo terd lugar na fase da tentativa de conciliagdo”

288 WISTRICH, Andrew J.; GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J. — Can Judges Ignore Inadmissible
Information? The Difficulty of Deliberately Disregarding. Cornell Law Faculty Publications [Em linha]. p. 1293.
Noutra passagem do artigo, os autores sdo categoricos ao sugerirem que as discussdes na presenca do juiz sdo
capazes de influenciar no modo como ele pensa a causa: “Despite the protection of evidentiary restrictions,
settlement discussions might affect how a judge thinks about a case”(p. 1292).
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acordo, desenvolvida na presenca do juiz, pode comprometer a integridade do julgado,
ressaltando, ainda, que sequer os juizes podem discernir, com seguranca, quando estao ou nao

considerando aquelas informacdes.

Nesta linha, Alberto Todoldi?®’, ao tecer comentario acerca da cumulagio das
fungdes de conciliador e de julgador, também prevista no artigo 185-bis, do Codigo de Processo
Civil italiano, sustenta que ¢ totalmente inconcebivel, especialmente do ponto de vista da
deterioragdo psicologica, que o mesmo juiz que tratou do exame da causa, com a finalidade de
proporcionar a conciliagdo judicial, venha a ser o futuro julgador do litigio, porquanto a

imparcialidade para o julgamento restaria comprometida.

Assim, tomando-se como premissa a importancia da abertura procedimental, no
processo judicial, para uma tentativa de autocomposicao, o desarme de espirito pelas partes,
com a possibilidade de promover a identificacao do conflito real, parece ndo encontrar sintonia
com um ato judicial que despreze a confidencialidade, em sua dupla aplicagao: seja ela a incidir

contra o julgador e seja ela com poder de vincular as partes.

Dessa forma, embora se encontre na doutrina firme posi¢do acerca da importancia
que a confidencialidade?®° representa para o sucesso da media¢do, a mesma razdo em tudo
deveria ser aplicada ao momento de negociacdo da conciliagdo endoprocessual, porquanto a
sinceridade das declaragdes ¢ condicao de valorosa importancia para o convencimento das
partes na construcao de um acerto. Isso porque o temor de revelagdo do conteudo debatido
naquele ambiente pode acarretar desvantagem ao litigante que assim pretende agir,
considerando futura instrugdo processual, tanto em face de adversarios, por conhecimento
antecipado da linha processual que adotard o declarante, quanto em face do juiz, pelo
enviesamento que isso pode representar, esta ultima hipotese perfeitamente evitavel,

dependendo de mera opcao legislativa.

Nesse passo, Edward Brunet, Charles Craver e Ellen Deason reconhecem a
importancia da confidencialidade, ainda que o tema tenha sido tratado no contexto dos acertos
de uma mediacao, porquanto a ameaga de revelacdes, por declaragdes sinceras, realizadas no
contexto das sessoes, configura-se obstaculo ao acordo, sendo esta a razao pela qual as regras

probatérias impedem a admissdo de provas dali extraidas. Inclusive na hipdtese de se lancar

289 TEDOLDI, Alberto — Iudex statutor et iudex mediator: proposta conciliativa ex art. 185 bis c.p.c.,
precognizione e ricusazione del giudice. Rivista di Diritto Processuale. p. 1002.

290 BRUNET, Edward; CRAVER, Charles b.; DEASON, Ellen e. — Alternative Dispute Resolution: The
Advocate’s Perspective. p. 219/220.
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mao de encontros separados, entre mediado e mediador, o denominado caucus (caucuses)®',
aquele ultimo ndo pode revelar o conteudo de tais conversas, havendo proibicao de tal agente

ser chamado a depor sobre o que ali tomou conhecimento®®?,

Na mesma linha, Alan Kirtley?*3, ao tratar da fun¢do da confidencialidade na
mediacdo, ressalta a importdncia que tal modalidade de sigilo representa para o
desenvolvimento de comunicagdes confidveis entre os mediados, sendo este o segredo do
sucesso daquela via autocompositiva. Apenas confiantes em tal garantia, as partes se permitem
fazer revelacdes pessoais, negociais e até sentimentais, culminando, muitas vezes, em admissao

de fatos.

Assim, o efetivo envolvimento das partes, ponto fundamental para o sucesso das
técnicas autocompositivas, ¢ desestimulado na conciliagdo judicial, na medida em que elas nao
contam com a garantia da confidencialidade, inclusive para a manuten¢do da confianca na

294

propria imparcialidade do terceiro facilitador=*, pessoa que deve assim se comportar durante

as tratativas para constru¢ao de um acordo.

Ora, neste ponto, o anacronismo do numero 4, do artigo 594, do Codigo de
Processo Civil portugués, especialmente quando associa a presidéncia do ato de conciliagao
pelo juiz com a determinagdo de que as propostas conciliatorias frustradas sejam anotadas em
ata, ¢ um convite a que a sessao seja transformado, na pratica judicial, em decorativa previsao
procedimental, na qual os juizes, em verdade, temem pela quebra da imparcialidade®®>, com
evidente mitigacdo da confianga que tal ato deveria ensejar, repercutindo na eficiéncia da

conciliagdo judicial.

21 CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A

Media¢ao e a Conciliacao nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 44, lembra que muitos mediadores evitam as
reunides em separado, com os mediados, justamente para ndo perder a confianga das partes e ndo aparentar
parcialidade.

292 BRUNET, Edward; CRAVER, Charles b.; DEASON, Ellen e. — Alternative Dispute Resolution: The
Advocate’s Perspective. p. 252-253, neste ponto, destaca que “Neutral intervenors must emphasize the fact that
all information disclosed during separate caucuses will remain confidential — unless the interested party
authorizes the mediator to convey that knowledge to the other side or disclosure is required under a special statute
pertaining to the particular circumstances involved”.

293 KIRTLEY, Alan — The Mediation Privilege's Transition from Theory to Implementation: Designing a
Mediation Privilege Standard to Protect Mediation Participants, the Process and the Public Interest. Journal of
Dispute Resolution [Em linha]. p. 10.

294 Idem — Ibidem.

29 Na mesma linha seguem as observagdes de PESSOA VAZ, Alexandre Mario — Direito Processual Civil: do
antigo ao Novo Cadigo. p. 239. Em reforgo, FARIA, Paulo Ramos de; LOUREIRO, Ana Luisa — Primeiras
notas ao novo Cédigo de Processo Civil. p. 500, quanto as experiéncias da pratica forense, aduzem que,
preocupados com a quebra de imparcialidade, os juizes buscarem refigios em “solucdes por equidade salomonicas
— “partindo ao meio’ o pedido —, sem se envolver muito na materialidade do caso”.
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Como observado por Paulo Pimenta?%®

, ainda que a previsao tenha por objetivo
conter a recusa de proposta de conciliagdo por motivagdes futeis, em verdade o preceito
legislativo acaba por impor um efeito contraproducente a sessao de conciliagdo, porquanto inibe
a negociacdo, por subsistir um receio de que o juiz possa valorar as atitudes ali tomadas,
sancionando aquelas que ele enxergar como intervengdes comprometedoras, em uma futura
decisdo judicial. Por conta disso, aponta o autor, as partes, em comportamento guiado pela

cautela, preferem fazer declaragdes meramente circunstanciais, o que acarreta frustragao do

“espirito de didlogo” que deveria contagiar o ato processual.

Ainda neste aspeto, a anotacdo em ata acerca das propostas recusadas, embora
tenha a finalidade de persuadir quem resiste indevidamente a adesao de uma solug¢ao consensual
do litigio, acaba por inviabilizar o sigilo que infelizmente o legislador ndo impds a sessao
judicial de conciliagao, ndo se identificando, nesse ponto, razao idonea para tratamento distinto
entre aquela técnica autocompositiva ¢ a mediacdo, quando aqui em discussdo a

confidencialidade do ato®?’.

Justamente porque a conciliagdo judicial portuguesa ¢ ato presidido por quem
pode realizar a solu¢do adjudicatoria futura, em caso de acordo frustrado, Joana Carvalho®®
reconhece que ali as partes nao restam dotadas de poderes plenos, eis que se reservam a nao
revelar informagdes que possam gerar influéncias desvantajosa na decisdo do julgador. Além
disso, a autora reconhece a impropriedade da norma, quando mantém o juiz como conciliador
judicial, especialmente porque isso ¢ incompativel com o empowerment das partes e com a

imparcialidade do juiz*®.

Ainda que ndo assente algum obsticulo a transposicdo dos “métodos e
ferramentas” da mediagdo, Joana Carvalho’?° reconhece que o empowerment é posto em xeque

na conciliagdo judicial, nomeadamente porque as partes podem sentirem-se constrangidas em

29 PIMENTA, Paulo — A fase do saneamentos do processo antes e apds a vigéncia dos novo Codigo de
Processo Civil. p. 228-229.

27 GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolucdo Alternatica de Litigios. p. 97, sobre a importincia da
confidencialidade para a implementag@o do franco didlogo entre as partes, assim enfatiza: “A confidencialidade
permite que as partes falem a vontade, com tranquilidade e sem medo de desagradar ao mediador. Algo que ndo
acontece, por exemplo, na conciliagdo perante o juiz ou o arbitro”.

2% CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis e comerciais. In A
Mediacao e a Conciliacao nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 41.

299 CARVALHO, Joana Campos — Op. cit. p. 43-44.

300 CARVALHO, Joana Campos — Op. cit. p. 45. Sobre a identidade de resultados alcangados com a conciliagdo
e amediagdo, conferir SMITH, David Nathan — A warmer way of disputing: Mediation and conciliation. American
Journal of Comparative Law [Em linha]. p. 213.
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debater, no processo de constru¢do de um acordo, os fatos que poderao ser objeto de julgamento

pelo presidente do ato em referéncia.

E exatamente nessa linha de pensamento que Dulce Lopes e Afonso Patrio!

, 40
comentarem acerca da importancia da confidencialidade na mediacdo, sdo certeiros ao
sustentarem que se esse principio nao imperasse naquela via de autocomposi¢ao, mediado
algum abrir-se-ia para uma negociagao, pois estaria certo de que, na hipotese de frustracao do

acordo, seria prejudicado no tribunal.

Nesse ponto, os autores condecoram a LMP com mais louros do que a propria
Diretiva 2008/52/CE, porquanto aquela foi além da previsdo da norma comunitdria, que
restringiu o dever de confidencialidade apenas em face do mediador e assistentes, espraiando-

se, naquela outra, também em relagdo aos mediados®??.

Aqui ¢ necessario ressaltar que a dupla face da confidencialidade — voltada contra
as partes, que devem manter sigilo sobre todo o conteudo das negociagdes, quando contra o
juiz3%, ja referenciada neste trabalho — é ponto fundamental para se estabelecer coeréncia entre
a necessidade de se buscar solugdes autocompositivas aos litigios e a preservagao da confianca
em um processo judicial justo, tendo como pressuposto a garantia da imparcialidade do

julgador.

Ora, embora se possa encontrar na doutrina exigéncias de melhor desempenho da
conciliacao judicial, inclusive com o reconhecimento de que, de fato, ela vem sendo realizada
de forma intuitiva, especialmente porque o juiz, por nao ser um especialista treinado para a
conducao de sessoes de autocomposicao, sequer domina a linguagem e as técnicas que hoje sao

profissionalmente empregadas por conciliadores e mediadores%*

, parece nao haver justificativa
para a manutengao da norma processual que insiste em tal cumulagdo de fungdes, especialmente
quando isso ndo so vulnera a eficacia do ato autocompositivo assim realizado, mas também
pode representar violacdo irremediavel ao devido processo legal, pelo alto risco de

enviesamento do julgador.

391 LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso — A lei de mediacio comentada. p. 47.

302 1 OPES, Dulce; PATRAO, Afonso — A lei de mediacio comentada. p. 48. Registram, ainda, que enquanto a
Directiva 2008/52/CE obriga a confidencialidade somente quanto as “informagdes decorrentes ou relacionadas
com o processo de mediagdo”, a LMP determinou a protecdo de “todo o conteudo” das sessdes de mediagao.

303 Neste sentido, sustenta CUNHA, Leonardo Carneiro da — Notas sobre ADR, confidencialidade em face do
julgador e prova inadmissivel. [Em linha].

3%4Neste sentido, CARVALHO, Joana Campos — A fungdo de conciliagdo do juiz nos conflitos civis € comerciais.
In A Mediacio e a Conciliacao nos Conflitos Civis e Comerciais. p. 29-30.
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Nesse ponto, tem-se como valido destacar que o desafio enfrentado por quem
preside a sessdo autocompositiva ¢ justamente sensibilizar os participantes para que se
envolvam em verdadeira mudanga do paradigma do ganha-ganha, para que assim seja possivel
a solucdo do conflito de forma ndo litigiosa*?>. Tal desafio somente se torna mais custoso na
medida em que o conciliador judicial, enquanto julgador, deve privar-se de varias formas de
abordagem, sob pena de vulnerar a percecao das partes quanto a imparcialidade para presidir

uma fase futura do processo.

Noutro bordo, as vantagens apontadas por Pires de Sousa 3

, quanto a
imparcialidade do juiz, como condutor da conciliacdo, somadas a outras caracteristicas que o
cargo publico agrega, parece ndo ser determinante para tal escolha legislativa, porquanto a
imparcialidade do terceiro que conduz a autocomposicao, seja em hipdtese de conciliagdo ou
de mediagdo, também ¢ condigdo insuperavel de quem preside tais atividades, sendo ou ndo a

atividade desempenhada por um julgador.

Quanto ao posto de guardido das garantias e principios processuais, bem como de

conhecedor da seara juridico-legislativa, defendidos por Pires de Sousa’?’

como requisitos de
higidez do acordo, tudo isso sera preservado, desde que o ajuste seja submetido a homologagao
do juiz, apds a sessdo autocompositiva, realizada na presenca de um conciliador profissional.
Se ndo bastasse, conforme ja destacado neste trabalho, ¢ importante observar que o acordo
alcancado em sessdao autocompositiva nao tem como finalidade a aplicacao do Direito positivo,
mas de restabelecer um equilibrio na relacao entre as partes que foi ameagado pela situacao de

conflito, tanto ¢ que ha um convite legislativo a solugdo por equidade®*®.

Portanto, parece que ndo se sustenta a ideia de que a mente julgadora seja
hermética e impassivel de contaminagdo por fatores dos mais diversos, como preconceitos,
visdes idiossincraticas de mundo, dentre outros. Mas também parece que nao se pode admitir
que uma fonte de desvio cognitivo seja justamente prevista como ato do procedimento
estabelecido pelo legislador, este ultimo agente do Estado que detém a missdo de promover o

as promessas constitucionais, dentre as quais se sobressais a igualdade aos litigantes.

305 SILVA, Frica Barbosa e. — Conciliagdo judicial. p. 146.

306 SOUSA, Luis Filipe Pires de — O empenho ativo do juiz na obtengio de uma solugio de equidade em sede de
tentativa de conciliagdo. Julgar [Em linha]. p. 320.

397 Idem — Ibidem.

308 SILVA, Paula Costa e. — Acto e processo: regressando ao dogma da irrelevincia da vontade na
interpretacio e nos vicios do acto postulativo. p. 97.
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No proximo ponto de andlise, sera examinado se ¢ possivel depurar a mente do
juiz enviesado ou se tal macula ¢ irrepardvel, a ponto de se exigir a substitui¢ao daquele agente
que foi exposto aos influxos de uma fonte de contaminagao psiquica. Por fim, sera discutida a
possibilidade de existir alguma relagdo de proximidade e aproveitamento de solugdo entre a
contaminag¢do psiquica do julgador, que atua como conciliador judicial, e aquele que tem

contado com o contetido de prova reconhecida como ilicita.

3.2. O enviesamento psiquico do julgador como fator de comprometimento da
imparcialidade e a teoria da descontaminacio do julgamento

David Eagleman3?, ao tratar dos metaconhecimentos da mente humana, relembra
uma importante passagem da Odisseia, quando Ulisses, no retorno para casa, depois da Guerra
de Troia, resolve aproveitar aquela oportunidade e entdo passar pela Ilha das Sereias. Contudo,
advertido por Circe de que seria tomado por irresistivel tentacdo de se atirar ao mar, quando
ouvisse o canto inebriante das sereias, determinou que seus marinheiros tapassem os ouvidos
com cera. Ulisses imp0s, ainda, que sua tripulacdo o amarrasse ao mastro da embarcagao e,

fossem quais fossem suas ordens, nio deveria liberta-lo até que a travessia fosse encerrada®!?.

A narrativa mitoldgica supracitada ¢ capaz de escancarar uma conclusdo, que
David Eagleman®!! ali examina atentamente, qual seja: Ulisses, antes de ser contaminado pela
seducdo das sereias, sabia que nao teria condigdes de tomar decisdes corretas, quando fosse

enfeiticado por aqueles cantos.

Em outras palavras, ndo basta o individuo ter consciéncia de que estd ou de que
serd contaminado psicologicamente, para se livrar, no futuro, daquela influéncia. Como ja
observado em outra passagem deste trabalho, pouco importa a consciéncia ou nao da macula

mental inoculada no pensamento de alguém, porquanto ela age com autonomia e de forma

3% EAGLEMAN, David — Incognito: as vidas secretas do cérebro. p. 130-134.

310 Narrativa do mito, conforme descrita por BULFINCH, Thomas — O livro de ouro da mitologia: historia de
deuses e heroéis. p. 234. Por sua vez, BRANDAO, Junito de Souza — Mitologia Grega. p.246, assim descreve a
passagem mitica: “Circe preveniu bem o her6i de que as sereias antropdofagas, de que ja se tratou no Vol. I, p. 246-
247, tentariam encanta-lo com sua voz maviosa ¢ irresistivel: atird-lo-iam nos recifes, despedagando-lhe a nau e
devorariam todos os seus ocupantes. Para evitar a tentagdo e a morte, ele ¢ seus companheiros deveriam tapar os
ouvidos com cera. Se, todavia, o heroi desejasse ouvir-lhes o canto perigoso, teria que ordenar a seus nautas que
0 amarrassem ao mastro do navio e, em hipdtese alguma, o libertassem das cordas”.

311 EAGLEMAN, David — Incégnito: as vidas secretas do cérebro. p. 132.
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indomavel quanto ao sujeito psiquicamente contaminado, eis que ndo transita sequer por vias

da consciéncia.

Ora, a sessdo de conciliagdo, por tudo até aqui exposto, parece revelar-se como a
verdadeira Ilha das Sereias, que o julgador, com a consciéncia de Ulisses, jamais deveria
desafid-la, especialmente porque, diferentemente daquela jornada mitica, ndo existe a
possibilidade de se presidir o ato de autocomposi¢ao com cera nos ouvidos ou amarrado a um
mastro de contencdo de comportamentos indesejados. Se passar pela ilha da contaminagdo
psiquica — mesmo ap6s algumas milhas nauticas de atos processuais, caso 0 mesmo comandante
guie a nau nas rotas conciliatoria e adjudicatoria —, ndo existe processo de assepsia capaz de

curar uma mente encantada por sereias’!?.

E fato que o mapeamento dos caminhos que levam aos labirintos da mente humana
ainda ¢ desafio que ndo foi superado pela ciéncia. Ou seja, como reconhece Montero Aroca’'3,
se a imparcialidade ndo ¢ uma caracteristica abstrata do juiz, mas sé pode ser aquilatada no
exame de cada caso concreto, ¢ de se destacar a dificuldade que existe em conhecer o psiquismo
de alguém. Dai a complexidade que se impde ao legislador em objetivar as causas que alteram
a intimidade psiquica do juiz.

Nessa linha, Calmon Passos3'*

, afastando-se de qualquer tendéncia de propugnar
pela imparcialidade como uma assepsia ingénua do julgador quanto ao caso concreto, enfatiza
a necessidade de esse sujeito processual desconhecer os fatos sobre os quais estdo
fundamentadas as pretensdes das partes, como exigéncia do sistema democratico. Para tanto,
sistematiza seu entendimento sobre o tema adotando a separacdo dos conceitos de fonte de
prova e de meio de prova, a luz do pensamento de Santiago Sentis Melendo. Aduz, assim, que

a primeira envolve tudo aquilo que “testemunha os fatos ocorridos fora do processo”, sobre os

312 No ponto, merece destaque a observagdio de EAGLEMAN, David — Op. cit. p. 134, quando escreve:
“Felizmente as vezes podemos depender da imparcialidade de outras pessoas, como Ulisses dependia de seus
marinheiros para ignorar seus apelos”. Esta parece ndo ser a op¢ao do juiz, quando acumula a fungdo de conciliar
e julgar.

313 AROCA, Juan Montero; COLOMER, Juan Luis Gémez; VILAR, Silvia Barona — Derecho Jurisdiccional -
Parte General. p. 100. E assim arremata Montero Aroca, em tal passagem da obra coletiva supracitada: “De este
modo una cosa es la exigencia de imparcialidad (o desinterés subjetivo), que es un principio conformador del
personal jurisdiccional, y otra las situaciones concretas y constatables objetivamente”. Contudo, ainda que
reconheca tal distingdo, ndo abandona a importancia do regramento adequado do tema, ao arrematar o pensamento
na seguinte passagem: “Uno y otras deben estar en normas organicas y por ello se encuentran en la Ley Orgénica
del Poder Judicial”.

314 CALMON DE PASSOS, J. J. — Revisitando o Direito, o Poder, A Justica e o Processo. p. 221. Nas palavras
do autor, a neutralidade, sinonimo de imparcialidade, é precisamente delimitada: ... ndo no sentido de neutralidade
em face do caso concreto, entendida esta neutralidade como o milagre de uma assepsia em que o julgador se libera
da sua precompreensdo, seus preconceitos, suas limitagdes intelectuais e suas distor¢des morais etc”.
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quais o juiz ndo pode ter conhecimento e poder, sob pena de malferir a imparcialidade, bem
como a inércia judicial. Noutro giro, os meios de prova sdao as vias decorrentes das fontes,
disciplinadas em lei, pelas quais a demonstracdo dos fatos chega ao processo, como, por
exemplo, depoimentos, documentos, pericias, dentre outros, conteidos sobre os quais o juiz
atua como senhor, cujos limites encontram-se em normas que estabelecem as balizas

democraticas’'?.

Nessa toada, embora a conciliacdo judicial seja ato realizado no ambiente
endoprocessual, ndo se volta a colheita de provas, porquanto nao ¢ ato de instrucao processual,
mas o momento propicio para a equalizacdo das disputas dos litigantes, no intuito de
construirem solu¢do autocompositiva para a causa, portanto de natureza consensual. Nesses
termos, as informacdes ali oralizadas tém efetiva possibilidade de enviesar o julgador,
especialmente pela forma de linguagem desenvolvida naquela sessdao, bem assim considerando
0s objetivos que o ato processual persegue, de modo que o julgador fara aquisi¢do cognitiva
relacionada a algo diverso de meio de prova, o que s6 depde em desfavor de necessaria

imparcialidade judicial.

E fato que a ciéncia, como aqui ja reconhecido, ainda nao dispde do saber capaz
de revelar o que se passa na mente de alguém3'®. Contudo, ndo se pode desprezar, no

aperfeicoamento do sistema de justiga, as descobertas no campo da cognicao.

Esse compromisso de aprimoramento, da busca da perfeicdo na qualidade da
reconstru¢do dos fatos no processo judicial, sequer ¢ desprezado pela corrente realista norte-
americana, como se observa pela pena de Jerome Frank, ainda que se apegue a subjetivismo

entorpecedor, capaz de lancar a atividade juridica numa vala de contingéncias e de

317 318

irracionalidades’'’, enxergando o processo como um campo de incertezas

E valido ressaltar a adverténcia de Andrew J. Wistrich, Chris Guthrie e Jeffrey J.

Rachlinski?!'?, ao destacarem que o erro judicial atenta contra o compromisso estatal com um

315> CALMON DE PASSOS, J. J. — Op. cit. P. 221 e 222.

316 GRECO, Luis — Poder de julgar sem responsabilidade de julgador: a impossibilidade juridica do juiz-
robo. p. 36, assim sintetizou tal pensamento: “Enquanto ndo pudermos observar o que ocorre dentro da cabeca do
juiz humano, sera dificil, para ndo dizer impossivel, descobrir racionalizagdes”

31T LESSA NETO, Jodo Luiz — Produ¢io auténoma de provas e processo comparado. p. 81.

LESSA NETO, Jodo Luiz — Op. cit., p. 83, assim se refere ao pensamento de Jerome Frank: “Embora ndo chega a
defender que seria possivel de algum modo no ambiente judicial uma apreensao objetiva dos fatos ele entende que
o sistema pode ser melhorado”.

319 WISTRICH, Andrew J.; GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J. — Can Judges Ignore Inadmissible
Information? The Difficulty of Deliberately Disregarding. Cornell Law Faculty Publications [Em linha]. p.1330.
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julgamento justo, porquanto as decisdes judiciais, inexoravelmente, acarretam severas
consequéncias aos litigantes. Assim, a atualizagdo perene das regras processuais ¢ imposi¢ao

em um Estado que se promete com um julgamento adequado.

O papel do legislador, nesse cenario, portanto, ¢ objetivar as hipoteses de
parcialidade do juiz, inclusive aquelas que decorrem de causas de enviesamento de alta
probabilidade daquele sujeito processual, porquanto, ainda que exista o desafio de normatizar
pontos que aparentemente apresentam-se como casuisticos, quando eles se mostrarem
verossimeis, comportam o enfrentamento da questao, eis que o Estado Democratico de Direito

ndo se pode apresentar vacilante diante de valor tdo caro para a jurisdi¢do legitima3?°,

Para tanto, o legislador deve considerar os aspetos humanos do julgador, como
destaca Luigi Ferrajoli*?!, ao asseverar que o juiz ndo pode ser reduzido a mera maquina de
producao automadtica de julgamentos, capaz de realizar silogismos precisos entre os fatos e as
normas, devendo-se reconhecer que o processo de busca da reconstrucao da verdade processual

¢ pavimentado por etapas de discricionariedades.

Se ¢ assim, a importancia da eliminacdo de hipotese de parcialidade revela-se
como dimensao ainda mais importante para a constru¢do de processo justo, ndo sendo adequado
fugir dessa meta, especialmente quando se reconhece as dificuldades de se objetivar as
hipdteses de comprometimento subjetivo do juiz, inclusive quando em causa a questao acerca

da contaminag¢do psiquica do julgador.
Entdo uma indagacao parece ser inevitavel, frente a esse estado de coisas:

Se a atividade de conciliar importa em langar o juiz em mar revolto de informagdes
que lhe sdo apresentadas em ato processual — que ¢ caracterizado pela persuasdo e pela
informalidade —, a carga discursiva ali produzida pode ser posteriormente excluida da mente de

quem vai encaminhar e produzir a solugdo adjudicatoria do processo judicial?

Em outras palavras, quem presenciou os atos de sinceridade e de busca de

convencimento travados entre as partes — isso para a constru¢ao do consenso € em ambiente

Nas palavras dos autores: “Judicial decisions have serious consequences for litigants, and undue delay in
eliminating sources of error would undermine our commitment to accurate and just adjudication.”

320 Neste sentido, CAVALCANTI, Danielle Souza de Andrade e Silva — A investigacio preliminar nos delitos
de competéncia originaria de tribunais. p. 44, quando destaca a importancia da imparcialidade, nos seguintes
termos: “No entanto, um sistema assentado em bases democraticas deve cercar-se de todos 0os meios institucionais
possiveis para evitar sacrificios a este caro principio, ndo podendo, por exemplo, endossar atitudes de verdadeira
substituicdo da parte pelo jogador” ...

321 FERRAJOLI, Luigi — Direito e Razio: teoria do garantismo penal. p. 33.
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informal, guiado pela ampla oralidade e espontaneidade — pode depois desconsiderar tudo o que
viu e ouviu e retomar o exame do objeto litigioso com a higidez exigida pelas balizas

decorrentes do contraditorio e da igualdade processual?

Tais indagacdes apresentam-se especialmente porque ¢ preciso considerar,
conforme anunciado em linhas atras, que Pires de Sousa e Pessoa Vaz, por exemplo, identificam
beneficios no modelo simbidtico do juiz-conciliador, quando ali foram relacionadas as

vantagens identificadas pelos aludidos processualistas, a guisa de ilustracao doutrindria.

Se existe a possibilidade de descontaminagao psiquica do julgador que atua como
conciliador, a luz do estado da arte dos estudos de cognicdao, parece que ndo se reconhece
qualquer incongruéncia na acumulacao daquelas fungdes processuais, de conciliar e julgar. Por
outro lado, se isso ndo se verifica, parece que tem razao a corrente de pensamento que, nesse

campo de batalha, entende que deve prevalecer aquilo que dignifica a imparcialidade judicial.

Aqui, mais uma vez, Andrew J. Wistrich, Chris Guthrie e Jeffrey J. Rachlinski3??
asseveram que as pessoas até esquecem de certas informagoes, mas isso ¢ dificil de ocorrer
quando tentam intencionalmente. Se ndo bastasse, mesmo que elas tentem ignora-las, tais
informacdes podem perseverar como pontos de influéncia, capazes de sedimentar crengas.
Como inclusive ja destacado neste trabalho, existem varias teorias que alicercam a

impossibilidade de que informagdes indesejadas possam ser ignoradas.

A preocupagdo com o julgamento de uma causa por quem ja firmou uma pré-
compreensdo acerca da questdo discutida no processo judicial foi revelada por Francesca
Ferrari®*?®, ao examinar o artigo 185-bis, do Cddigo de Processo Civil italiano, porquanto,
destacando que a postura de absoluta imparcialidade ¢ elemento estrutural da atividade do
julgador, entende que a lide ndo poderia ser decidida por quem ja apresentou uma manifestagao

acerca do conflito, especialmente formulando, por exemplo, uma proposta de acordo para as

322 WISTRICH, Andrew J.; GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J. — Can Judges Ignore Inadmissible
Information? The Difficulty of Deliberately Disregarding. Cornell Law Faculty Publications [Em linha]. p.1260.
Neste ponto, ¢ importante registrar o seguinte arremate dos autores: “These theories all suggest that suppressing
the influence of information that is supposed to be ignored will be difficult.37 Research on deliberate forgetting
supports this concern”.

323 FERRARI, Francesca — The Judicial Attempt at Conciliation: the New section 185-bisof the Italian Code of
Civil Procedure. Russian Law Journal [Em linha]. p. 92. Nas palavras da autora: “Indeed, the position of absolute
impartiality of the Judge from the positions of the parties should be a structural element of the Judge’s activity
and, therefore, it must be ‘avoided that the dispute be decided by someone who has already formed an opinion
about it”. Assim também se referido a opinido da autora supracitada, COSTA, Patricia — A conciliagio judicial a
luz dos deveres de imparcialidade do tribunal, de cooperacédo e de boa-fé. Julgar. p. 179.
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partes encerrarem a contenda. Isso porque, o juiz dificilmente desvincular-se-ia da resolucao

que ali vislumbrou de forma antecipada.

Citado por Paixdo Campos®?4, Carlos Ferreira da Silva considera perturbadora a
ideia de registro em ata das propostas frustradas, pois, segundo ele, dificilmente o juiz deixara
de levar em consideracao e até de punir a parte que o julgador considerard, no julgamento da
causa, sem razao na disputa judicial. J4 aquela autora, ndo s6 repudia tal anotagdo, mas destaca

que o fator determinante nesse contexto ¢, em verdade, o juiz presenciar as negociagdes’?>.

Densificando a discussdo acerca da garantia da imparcialidade, Mouraz Lopes??¢

registra as preocupacoes contidas nos julgados do TEDH acerca da intervencao do juiz em fases

anteriores ao julgamento.

Atento ao “Caso Castillo Algar contra Espanha”, aquele tribunal considerou que
a imparcialidade judicial havia sido agredida, quando dois juizes, que participaram de um
julgamento que desacolheu pretensao do acusado, em processo de natureza criminal,
posteriormente participaram de novo julgamento. Ali restou consagrado que qualquer resolucao
de um orgao julgador, sobre o reconhecimento de culpa criminal de um acusado, acarreta a
possibilidade de recusa dos juizes que participaram daquela fase do julgamento, conclusao
muito mais protecionista até que a apresentada pelo Tribunal Constitucional Espanhol, que
considerava o exame da contaminacao do julgador, ndo de forma abstrata, mas sempre a luz do

exame das circunstancias do caso concreto’?’.

Ou seja, resta timbrada a conclusao, no TEDH, dando conta de que a participagao
em determinadas fases do processo compromete o julgador de seguir no julgamento de outras,

por evidente contaminagao psiquica.

Nesse ponto, os debates juridicos acerca da questao relativa a descontaminagao

do julgador que tomou conhecimento da prova ilicita ndo podem ser desprezados,

324 CAMPOS, Joana Paixdo — A Concilia¢fio Judicial [Em linha]. p. 61.

325 Idem — Ibidem.

326 LOPES, José Antonio Mouraz — A tutela da imparcialidade endoprocessual no processo penal portugués.
p. 87-88.

327 FERNANDEZ, Ricardo Rodriguez — La contaminacién procesual: el derecho al juez imparcial. p. 45-46.
A titulo de exemplificagdo, é necessario registrar a seguinte passagem do julgamento STC 11/2000 (Recurso de
amparo 3450/97). RESOLUCION do Tribunal Constitucional. STC 11/2000 (Recurso de amparo 3450/97). [Em
linha]. p. 69: “También la jurisprudencia constitucional ha establecido que la imparcialidad del Juez no puede
examinarse in abstracto, sino que hay que determinar, caso por caso, si la asuncion de funciones por un mismo
Magistrado, en determinados momentos del proceso penal, puede llegar a comprometer la imparcialidad objetiva
del juzgador y erigirse en un menoscabo y obstaculo a la confianza que los Tribunales de una sociedad democratica
deben inspirar a los justiciables (STC 142/1997, de 15 de septiembre, F.J. 3)”.
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especialmente porque tratam justamente do enfrentamento da imparcialidade do juiz, eis que
apresenta nitida semelhanga com o caso do julgador que presenciou as tratativas realizadas na

sessao de conciliacao judicial frustrada, tendo agora que presidir e julgar o processo.

328 sintetizou as correntes doutrinarias

No caso da prova ilicita, Castello Branco
acerca do tratamento que deve ser aplicado ao juiz que teve contato com aquele contetudo
contaminador, em contrates com a questao da higidez psiquica do aludido magistrado, assim o
fazendo pela descricdo de quatro linhas basicas: 1. O juiz ndo pode desvincular-se
subjetivamente da prova ilicita, sem prejuizo de responsabilizagdo de quem deu causa a tal
quadro de coisas; 2. O juiz que tomou ciéncia da prova ilicita deve ser recusado, para que aquele
tipo de prova ndo cause efeito algum no processo; 3. Um sistema articulado deve ser adotado,

no qual um juiz deve admitir a prova e outro produzi-la e valora-la, justamente para que nao

subsista o contagio psiquico e 4. A motivacao ¢ suficiente para o controlo da prova ilicita.

Mirando-se na ultima solu¢ao, merece a importancia de se ressaltar, como ja se
registrou neste trabalho, que nao s6 a motivagao ¢ insuficiente para deter os efeitos nefastos do
julgador enviesado, como também ndo se acredita na possibilidade de desvinculacdo daquele
sujeito processual em face de todo conteudo informativo que nao pode ser considerado na sua
atuacdo, eis que o enviesamento do julgador ¢ marca comprometedora da regularidade

processual.

Nesta senda, a teoria da descontamina¢do do julgamento propde-se a enfrentar o
problema, com dedicada atencdo, considerando o dilema de se adotar a singela solucdo do
retorno do processo ao mesmo 6rgao judicial do primeiro julgamento, sem que se atente para a

composicdo dos membros que realizaram o exame inicial da causa.

Convencido por constatagdes cientificas da impossibilidade de o juiz

329 jlustra como um

desvencilhar-se da prova ilicita que tomou conhecimento, Fonseca Costa
equivoco o reconhecimento da nulidade do julgamento, adotando-se a estrita providéncia de se

acolher o direito de novo julgamento, sem alteracdo da composicao dos membros do 6rgao

328 BRANCO, Carlos Castello — A prova ilicita: verdade ou lealdade? p. 327-329. Para o autor, o rol de
impedimentos ¢ taxativo, razdo pela qual a solucdo construida por alguns, de aplicar a alinea “h”, do artigo 115,
1, do Codigo de Processo Civil Portugués, ndo se mostraria adequada nestes casos. Assevera, ainda, o perigo de
advogados inescrupulosos, que poderiam causar o afastamento de juizes indesejados, provocando o contato destes
ultimos com a prova ilicita, o que representaria um risco, sobretudo a seguranca juridica. Assim, adota uma solugéo
no caso concreto, que somente nos casos em que a conclusdo do julgado se assentou em patente prova ilicita,
conduziria a anulaggo do julgamento, desde que se pudesse aplicar ao caso estritamente as hipoteses dos art(s) 119
e 120 do CPC portugués.

329 COSTA, Eduardo José da Fonseca — Levando a imparcialidade a sério: Proposta de modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. p. 159.
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julgador que prolatou a decis@o maculada, como o fez o Tribunal Constitucional espanhol, ao

lavrar a Sentenga 157/1993, de 06 de Maio de 1993.

Em caminho mais adequado, segundo aquele autor**°, vem seguindo o Tribunal
Supremo daquele pais, pela Segunda Sala, ao reconhecer a solugdo, para esses casos, de nao s
anular o julgamento, pela adog¢dao indevida de prova ilicita, mas também reconhecer a

necessidade de que outros julgadores realizem o novo exame.

Somente assim a solucdo adotada ¢ capaz de atentar para os estudos sobre
neutraliza¢do-eliminag¢do-mitigagdo do viés de ancoragem e ajustamento, porquanto eles
demonstram as dificuldades dos juizes e dos jurados de desconsiderarem aquela espécie de
prova adrede conhecida. Uma confissdo, por exemplo, obtida de forma ilicita, apos ser
conhecida pelo julgador, tem-se revelado, a luz de experimentos cientificos dedicados ao exame

do tema, como impossivel de ser desconsiderada®®'.

Na mesma linha, para Guilherme Marinoni, Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero®3?,
o julgador que conheceu da prova ilicita deve ser afastado do novo julgamento, porquanto existe
efetiva probabilidade de ser influenciado por aquelas informacgdes inadequadas, ainda que isso

ocorra em sede de inconsciéncia.

Garcia Medina, ao tratar da mesma questdo 333

, esclarece que o rejulgamento do
processo deve considerar os feitos da confirmation bias. Ou seja, a tendéncia, ainda que
irracional, do julgador, que considerou, no primeiro momento, que determinados fatos estariam
provados, ¢ de perseverar na mesma forma de pensar, ainda que expurgada a prova, por

ilicitude, que deu base a tal conclusao.

No cenario processual penal portugués, o legislador ndo permite que o juiz que
participou do primeiro julgamento que envolveu a prova ilicita possa participar do rejulgamento
da causa, quando aquela sera expurgada, norteando-se pela previsao do artigo 40, alinea “c”,

do Cddigo de Processo Penal, conforme o impedimento ali descrito’34.

330 Idem — Ibidem.

331 COSTA, Eduardo José da Fonseca — Op. cit. p. 152.

332 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cédigo de Processo
Civil. p. 225- 226.

333 MEDINA, José Miguel Garcia — Novo Cédigo de Processo Civil. p. 157,

334 Sobre o ponto, é importante ilustrar com a seguinte passagem do acorddo do Supremo Tribunal de Justiga
Portugués, quando, do julgamento Ac. STJ - 36/09.6GAGMR.G1-A.S1 de 10-03-2010, relator Oliveira Mendes,
restou consignado que: “I. O art. 40.° do CPP tem em vista garantir a imparcialidade do juiz enquanto elemento
fundamental a integrag@o da fung@o jurisdicional, face a intervengdes processuais anteriores que, pelo seu conteudo
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Na linha do pensamento de Calmon Passo supracitado, que distingue fontes de
prova de meios de prova, quando o juiz conhece dos fatos, fora do ambiente adequado e
previamente definido para isso — qual seja, uma audiéncia na qual o processo sera devidamente
instruido, por exemplo — , todas aquelas informagdes acerca do fato, que chegam ao julgador
fora daquela quadra processual, tém como unica possibilidade acarretar o malferimento ao

principio da igualdade, pela ranhura que causard a paridade de armas.

A contaminacao do julgador, pelo conhecimento da prova ilicita, do mesmo modo
que a decorrente do contato com os didlogos das negociagdes e exigéncia de participagdo ativa
do juiz na sessdo de conciliagdo judicial, sdo duas hipdteses que se identificam. Em ambos os
casos envolvem o conhecimento de informagdes que, se usadas, atentam contra o devido

processo legal, as balizas do processo igualitario e o contraditorio.

Note-se que no caso da prova ilicita, € possivel saber qual era o conteudo da
informacao infecta, porquanto ela ¢ declarada pelo 6rgao judicial que assim a reconhece. Ja no
caso da contaminagdo pela atuagdao do juiz como conciliador-julgador, muitas vezes sequer €
possivel saber a fonte que enviesou o sujeito processual que detém o poder/dever de decidir e

como isso ird influencia-lo na condugao do processo e na decisdo a ser tomada.

Destarte, qual seria a diferenga, quando se langa luz ao exame da imparcialidade,
entre o impedimento decorrente da hipdtese do juiz que conheceu da prova ilicita, para
participar do rejulgamento da causa, quando contrastado com a situacao do juiz que participou
da sessao de conciliacdo judicial frustrada, ali instou as partes para que buscassem uma solugao
autocompositiva para o litigio e, para tanto, formulou uma pré-compreensao dos fatos narrados
pelos contendores, bem como a partir daquela pré-compreensao apresentou sugestao resolutiva

da controvérsia judicial?

Ora, a questdo ndo passou despercebida por Portugal Bacellar, quando, ao
examinar o desempenho de multiplos papeis pelo juiz, no mesmo processo, considerou que a

imparcialidade restaria comprometida pela escuta dindmica realizada durante a sessdo

e ambito, considera como razdo impeditiva de futura intervencdo. II. O envolvimento do juiz no processo, através
da sua directa intervencdo enquanto julgador, através da tomada de decisdes, o que sempre implica a formacéo de
juizos e convicgoes, sendo susceptivel de o condicionar em futuras decisoes, assim afectando a sua imparcialidade
objectiva, conduziu o legislador a impedi-lo de intervir nas situagdes em que a cumulagdo de fungdes processuais
pode fazer suscitar no interessado, bem como na comunidade, apreensdes e receios, objectivamente fundados”
(CJASTIJ, ANO XVIII, TOMO 1/2010, p. 223). MENDES, Oliveira Relat. — Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal com o n° 36/09.6GAGMR.G1-A.S1, de 10 margo de 2010. [Em linha].
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autocompositiva, quando ali sdo permitidas manifestacoes de “desejos, emogdes e

necessidades” 333,

Neste aspeto, muitos sdo os fatos da vida que impdem o enviesamento psiquico
do julgador, como lembra Lebre de Freitas, ao se referir a hipotese, por exemplo, prevista no
artigo 115, “c”, do Cddigo de Processo Civil portugués, pois ali se tem a ldgica de que alguém

ja 1 dos “fat bj tes” 3%, t e-di ica fi
que ja pronunciou acerca dos “fatos subjacentes”~-°, tem uma pré-disposi¢ao para confirmar o
que ja havia elaborado acerca da causa. Para o autor, ndo ¢ sem propdsito que as hipoteses
seguintes, “e” e “h”, envolvem o impedimento para o exame de recurso pelo julgador que ja
atuou em outro tribunal, quer proferindo a decisao recorrida, quer tenha tomado posi¢ao sobre

as questoes suscitadas no recurso.

Comparando o conhecimento prévio dos autos processuais na Europa continental
e América Latina, de um lado, € no sistema anglo-saxao, de outro, Barbosa Moreira destaca que
0 proposito, nesse ultimo, de evitar tal apreensao antecipada daquele conteudo, visa justamente
evitar a formagdao de uma imagem, ainda que provisoria, dos fatos sobre os quais a causa se
fundamenta. Como consequéncia, evita-se que a ciéncia prévia traga pré-disposi¢ao no julgador
de se comportar de modo a confirmar as impressdes apressadamente concebidas, em

comprometimento da imparcialidade.

Tudo isso condiciona o julgador a adotar, retomando as categorias Bernd
Schiinemann, acima mencionadas, um olhar de perseveranga, apegando-se a imagem que a
audiéncia de conciliagdo judicial foi capaz de criar no imaginario do julgador. Quando da
colheita e do exame de provas, durante o desenvolvimento do processo judicial, o efeito
redunddncia vai guiar o juiz para que se apegue justamente a tudo que seja capaz de representar
as imagens mentais apreendidas naquele primeiro ato, bem como vai dirigir a atencao do

julgador para os fatos que confirmem tais ideias®?’.

Assim, nao se vislumbra qualquer diferenca entre as razdes juridicas que
determinam que o rejulgamento do processo maculado pela prova ilicita, quando o novo

julgamento deve ser produzido pelo tribunal, agora com diferente composicao subjetiva, e a

335 BACELLAR, Roberto Portugal — Mediacdo e arbitragem [Em linha].

336 LEBRE DE FREITAS, José; ALEXANDRE, Isabel — Cédigo de Processo Civil Anotado. p. 258.

337 SCHUNEMANN, Bernd — O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmagio empirica
dos efeitos perseveranga e correspondéncia comportamental. In GRECO, Luis, Coord. — Estudos de direito penal,
direito processual penal e filosofia do direito. p. 208.

94



hipétese do juiz enviesado, por participagdao indevida na sessdo autocompositiva, tudo isso

fundado nas limitacOes geradas pela contaminagdo do julgador.
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CONSIDERACOES FINAIS

\

Pode-se afinal dizer que, embora os meios alternativos a solugdo judicial de
conflitos ndo sejam impassiveis de critica, eles se apresentam como caminhos de sucesso nessa
quadra processual, especialmente quando se candidatam como formas capazes de cultivar o
consensualismo e de empoderar as partes, possibilitando, dessa maneira, o livre exercicio da
autonomia da vontade, sendo ainda meios héabeis a alcangar uma resolugdo autocompositiva

para o conflito qualificado como litigio.

Nesse cenario, os ADRs apresentam caracteristicas — tais como o controlo das
partes, os resultados baseados em fatos, o baixo custo e a informalidade — que evidenciam, em
primeiro olhar, inegaveis vantagens frente a solugdo adjudicatoria, razao pela qual o proprio
processo judicial ndo pode desprezar a adogao de aberturas procedimentais que fomentem a
pratica de tentativas de autocomposi¢do, em sede endoprocessual, como se apresenta a

conciliacao judicial portuguesa.

Embora se observe certa tendéncia legislativa, em alguns ordenamentos juridicos
de proximidade com Portugal, por também adotarem a acumulacao das fungdes de conciliar e
julgar, entregando-as ao mesmo sujeito processual, reflexdes mais atuais parecem exigir uma
verificacao critica sobre essa verdadeira tradicdo processual civil, que desafia ndo s6 o dogma
de ndo aplicacdo da confidencialidade a conciliagdo judicial — fazendo dela uma marca
distintiva entre as técnicas conciliatérias e medianeiras —, mas também a necessidade de retomar

importante discussao sobre a imparcialidade do julgador, em tal cenario normativo.

Isso porque mais importante do que se manter a distingdo classicamente
consagrada entre conciliagao e mediagao — tendo como baliza o sujeito que realiza tais técnicas
autocompositivas, de um lado o juiz e de outro o mediador, ou ainda a topografia tradicional
em que tais técnicas acham-se situadas, se dentro ou fora do conjunto de atos processuais —,
faz-se necessario saber se, no caso da conciliagdo judicial, como prevista na lei processual civil,
ela vem apresentando-se com efetivo potencial de éxito de alcangar a autocomposicao, bem

como se, da forma como foi estabelecida, macula algum valor irrenunciavel da jurisdigao.

Nesse primeiro caso, a presenga do juiz no ambiente de negociagdo e acertamento,
sujeito processual com a incumbéncia de apresentar a solucdo adjudicatoria, em caso de
tratativas frustradas de solugdo autocompositiva, ¢ ponto de esvaziamento do festejado

empowerment das partes, seja por frustrar o processo persuasivo, inerente a qualquer tratativa
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negocial, seja por se revelar como ponto de rutura com qualquer espirito de franqueza dos
envolvidos, quando sabem que o facilitador da negociagdo pode conhecer das fragilidades das

pretensdes dos negociantes.

Nesse passo, somente o distanciamento do julgador daquele ato e a garantia da
confidencialidade de tais tratativas poder-se-iam revelar-se como medidas capazes de
recrudescer o controlo das partes sobre a conciliagao judicial, bem como assim readmitir
discussdes sinceras, livres e persuasivas em ato autocompositivo, quando este se realiza em via

intestina do processo judicial.

Para tanto, modelos processuais que admitem o papel do conciliador judicial,
terceiro imparcial e estranho ao julgador, ndo s6 promovem a especializagdo daquela técnica
facilitadora da autocomposi¢ao, mas ainda garantem efetividade a tentativa de acertamento das

partes, sem descuidar que s6 assim a imparcialidade do julgador ¢ devidamente conservada.

Mazelas detetadas pela doutrina, atenta ao assunto, apontam para as tentativas de
conciliacdo “pro-forma” ou para imposigdes de acordo pelo juiz presidente da sessdo
autocompositiva. Esses sdo alguns exemplos que robustecem a necessidade de rutura com o

paradigma do juiz-conciliador.

Nao bastasse tudo isso, os estudos de psicologia do processo cognitivo sao
categoricos ao demonstrarem que a contaminacao psiquica do julgador causa assimetrias
comportamentais e distorcem o raciocinio do juiz, o que comprometem o higido exame da

causa, representando uma nodoa indelével em desfavor da garantia da imparcialidade.

Embora se reconhecam limitagdes quanto ao exame da subjetividade do ser
humano, tem-se como vidvel o projeto de construcdo de um conceito possivel de
imparcialidade, que envolva nao s6 aspetos das previsoes de equidistancia subjetiva e objetiva
do julgador frente aos elementos da acdo, mas que também cuide de identificar hipoteses do
proprio procedimento que se apresentem como fatores de enviesamento psiquico do julgador,
atento, por exemplo, a fendmenos como inércia e ancoragem, ja pesquisados e catalogados pela

psicologia da cognigao.

Se informagdes trazidas nas tratativas de formacao de um acordo sao capazes de
contaminar, de maneira incorrigivel, a mente do julgador, conforme evidenciam estudos

naquela seara do conhecimento cientifico, inegavelmente isso ndo pode ser menosprezado em
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nome da conservagdo de uma tradicdo processual, ainda que de longa data, exigindo-se a

corre¢ao dos rumos legislativos.

Isso porque a atividade jurisdicional exige, como valor de legitimagdo, que a
contenda seja resolvida por um terceiro imparcial, premissa sem a qual ndo se pode falar em
confianca social naquele meio de solucdo de conflito, especialmente por assim arrefecer a
garantia da igualdade de partes. Por esta, nutre-se a ideia de que qualquer das partes pode sair
vencedora da disputa processual, eis que sao capazes de influenciar o julgador, porquanto este
ultimo ndo carrega preconcecdes acerca dos fatos e ndo guarda animosidades ou simpatias em

relagdo aos litigantes.

Entretanto, uma mente enviesada guarda um olhar fixo sobre o arcabougo factual
que toda causa oferece, impedindo que o exercicio do contraditério seja minimamente efetivo,

comprometendo-se a igualdade de tratamento das partes em disputa.

No processo justo, faz-se necessario que o juiz desconheca as fontes de prova,
como forma de se garantir a imparcialidade do julgador, sem que isso signifique que ele venha
a perder qualquer autonomia em relagdo aos meios de prova, considerando a natureza publica
do processo judicial e o interesse coletivo que disso decorre para o descortino da verdade pela

via heterocompositiva estatal.

Ja a conciliacdo judicial, em modelo como o portugués, no qual a presidéncia do
ato ¢ entregue ao proprio juiz, € opc¢do legislativa que sufraga campo fértil para o desvio
cognitivo do julgador, ndo s6 pela presenga daquele magistrado ao ato, mas também quando
determina que o juiz deve ser conciliador com atuagdo ativa e esforcada na consecucao de um
acordo e registrador de propostas frustradas, mandando anota-las em ata de audiéncia de

conciliagdo.

A acumulag¢do indevida de fungdes proporciona um desvio cognitivo do julgador,
j& identificado pela teoria da descontaminagdo do julgamento, que trata do reexame do
processo maculado pela prova ilicita, contendo razdes suficientes para rechagar qualquer
contemporizacao do fendmeno na esfera do processo civil, considerando que as trilhas mentais
que moldam o pensar de um individuo ndo permitem livres redefini¢des de percecdes, muito
menos que alguém tenha a capacidade de ndo ser influenciado por tudo aquilo que os 6rgdos do

sentido foi capaz de depositar na mente consciente ou inconsciente.
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Contudo, ndo se pode imaginar que a solucdo adotada por aquela teoria, ao
preconizar a substituicdo do julgador que manteve contado com o contetdo processual
enviesante, seja a saida para situagdes cotidianas, a luz de cada caso concreto, quando se
considera a hipotese de conciliagdes judiciais frustradas, tendo em vista o evidente impacto que

1sso ¢ capaz de causar na administragdao do servigo publico judicidrio.

Assim, resta necessario reconhecer que a norma processual exige reparo urgente,
com a implementacao de um terceiro imparcial, dotado da devida habilitacao técnica para a
conducao das conciliagdes judiciais em Portugal, abandonando-se a via da cumulagdo indevida
de fungdes, e assim entregando-se a um agente publico, estranho ao julgador, a tarefa de presidir

a sessao autocompositiva de sede endoprocessual.

Dessa forma e clausulado aquele ato pelo principio da confidencialidade, nos
moldes da mediagdo, estar-se-ia nao s6 patrocinando o éxito daquela possibilidade de solugao
por autocomposi¢do, atendendo-se ao anseio do consensualismo, mas também louvando-se
relevantissima caracteristica voltada a legitimacao da jurisdig¢do estatal, qual seja, a previsao de
juiz imparcial. Em outras palavras, estar-se-ia desviando o julgador da passagem por uma fase
do procedimento que, por tudo que tem sido indiciado nesse trabalho, hoje conta com mais risco
a imparcialidade do que com reais vantagens de proporcionar solu¢do do conflito de forma

abreviada e consensual.
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