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RESUMO

Na relacao processual entre juiz e advogado em que pese no plano normativo
prever a inexisténcia de hierarquia e subordinacido entre os mesmos, na pratica
forense nem sempre isso ocorre, em razao de comportamentos autoritarios, por uma
pequena parcela de juizes o que podera inviabilizar o efetivo acesso a justica. A
violagéo de prerrogativas dos advogados trata-se de conduta abusiva e desrespeitosa
o que refletira ndo apenas no profissional, mas trara consequéncias ao jurisdicionado
que através de seu patrono busca a tutela do Estado-Juiz para resolver seu infortunio.
Os direitos e garantias profissionais tanto dos juizes como dos advogados devem ser
respeitadas como parte do didlogo entre estes atores processuais. As audiéncias
gravadas e a nova lei de abuso de autoridade surgem como novos instrumentos em
defesa do exercicio da cidadania no elo entre o jurisdicionado e o Estado
possibilitando maior transparéncia e lisura nos procedimentos judiciais. Desta forma,
diante de condutas autoritarias que violam dispositivos normativos e refletem no
efetivo acesso a justica necessario se faz enfrentar esta conduta nefasta quer seja por
meios judiciais e administrativos, bem como propor medidas preventivas para inibir tal

pratica.

Palavras-chave: igualdade; autoritarismo; acesso a justi¢a; cidadania; prerrogativas

profissionais



ABSTRACT

In the procedural relationship between judge and lawyer, despite the
normative framework stipulating the absence of hierarchy and subordination between
them, this is not always the case in forensic practice due to authoritarian behaviors by
a small percentage of judges, which may hinder effective access to justice. The
violation of lawyers' prerogatives is an abusive and disrespectful conduct that will
reflect not only on the professional but will also have consequences for the litigant who,
through their legal representative, seeks the protection of the State-Judge to resolve
their misfortune. The professional rights and guarantees of both judges and lawyers
must be respected as part of the dialogue between these procedural actors. Recorded
hearings and the new law on abuse of authority emerge as new instruments in defense
of the exercise of citizenship in the link between the litigant and the State, enabling
greater transparency and fairness in judicial procedures. Therefore, in the face of
authoritarian conduct that violates normative provisions and affects effective access to
justice, it is necessary to confront this harmful behavior through both judicial and
administrative means, as well as to propose preventive measures to inhibit such

practices.

Keywords: equality; authoritarianism; access to justice; citizenship; professional

prerogatives.
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1 INTRODUGAO

A presente tese de doutorado analisa a natureza da relagdo processual entre
juizes e advogados uma vez que no plano normativo a mesma € norteada pelo
principio da igualdade e pela inexisténcia de hierarquia e subordinagéo, contudo na
pratica forense sao identificados comportamentos autoritarios que dificultam o pleno
acesso a justica.

O primeiro aspecto que fundamenta o autoritarismo na pratica forense reside
no fato de que, no periodo do Estado Moderno, os juizes atuavam em decorréncia de
nomeacao dos governantes absolutos, sendo, portanto, agentes a favor destes, o que
foi superado a partir do movimento Illuminista, através do qual o Judiciario passou a
ser um poder independente.

O principio da igualdade entre juiz(a) e advogado(a) possui suas raizes no
lluminismo quando os juizes deixaram de ser agentes dos reis e da aristocracia
tornando-se agentes do povo, consagrando-se esse marco a partir da Revolugéo
Francesa na qual os juizes foram obrigados a adaptarem-se aos principios
republicanos e a separagao de poderes, tornando-se juizes aplicadores da lei com
imparcialidade.

Cumpre destacar que a tese utiliza como marco tedrico a Teoria do Poder de
Montesquieu (1996) trazendo a divisdo dos poderes para compreensao da igualdade
social e processual presente no ordenamento patrio.

Como referencial tedrico a pesquisa utiliza a obra Acesso a justica de
Cappelletti e Garth (1988), a de Viana e Nunes (2019), O segundo processo: fatores
informais que penetram nos julgamentos, a de Calamandrei (2015) Ele os juizes vistos
por um advogado, a de Schwarcz (2019) Sobre o autoritarismo brasileiro entre outros
no dialogo envolvendo o acesso a justi¢ca, o autoritarismo e o comportamento dos
atores processuais.

Para facilitar a compreensao do presente estudo, esta tese esta estruturada em
seis capitulos. O capitulo 1, dedicado a Introdugdo, apresenta o tema central da
pesquisa, destacando as razdes que fundamentam sua escolha, os objetivos que
guiardo a execucgao do trabalho, e ainda oferece uma visdo geral da organizagéo que
sera seguida ao longo da analise.

No capitulo 2 foi realizada uma abordagem sobre o surgimento do judiciario no

Brasil com a atuacéo de juizes e advogados desde o Brasil Colénia passando pelo



12

Império até chegar ao Brasil Republica e a estrutura atual no Estado Democratico de
Direito.

No capitulo 3 aborda o movimento lluminista, o principio da igualdade, o acesso
a justica e seus impactos no Brasil para a compreensao da ideia de igualdade e de
acesso a justica que hoje temos a partir da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988) (Brasil, [2025a]).

O capitulo 4 expde a respeito da normatizagcdo das relagdes entre juizes e
advogados, no caso a relagao processual entre estes atores, com todos os elementos
que circundam a relagcdo como os direitos, deveres, prerrogativas profissionais e
percepgdes individuais.

No capitulo 5 foi realizado a abordagem sobre a lei de abuso de autoridade, as
audiéncias gravadas, respondida a problematica da tese, bem como os meios de
enfrentamento ao autoritarismo e o exercicio da cidadania.

Como metodologia busca-se comprovar a tese por meio de jurisprudéncias dos
tribunais reconhecendo a violagdo de normas, tais como as prerrogativas dos
advogados, bem como documento emitido pela OAB Sec¢do Minas Gerais que
apontam o deferimento de processos de desagravo publico por violagdo de
prerrogativas, além da abordagem bibliografica trazendo autores que promovem o
dialogo entre igualdade, comportamento autoritario e o efetivo acesso a justica.

Destaca-se que o objetivo geral do presente estudo é demonstrar o
comportamento abusivo do julgador como: a inacessibilidade dos advogados junto aos
gabinetes, o impedimento do advogado de participar de pericias, o impedimento do
advogado de acessar autos, a aplicagao indevida de multa ao advogado, a ameaca
de prisdo sob entendimento de desacato sdo algumas das situagbes que refletem
negativamente na concessao da tutela jurisdicional.

O estudo tem como objetivos especificos explanar a viabilidade de dialogo
processual-igualitario entre juiz e advogado na concessdo de tutela jurisdicional e
demonstrar que o comportamento autoritario do magistrado para com o advogado
interfere no efetivo acesso a justica.

Considerando que a relagdo juridica entre juiz(a) e advogado(a) do ponto de
vista normativo é regido pela inexisténcia de hierarquia e subordinagéo, indaga-se: na
pratica forense observa-se um comportamento autoritario?

A lei de abuso de autoridade n° 13.869/2019 (Brasil, [2022]) surge como

ferramenta de defesa da cidadania, da democracia e de igualdade real entre os atores
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processuais em busca de um melhor acesso a justica.

A referida tese € de enorme relevancia para os atores processuais, para o
jurisdicionado e para o Poder Judiciario uma vez que contribuira com informacdes
relevantes para o aprimoramento da justica em nosso pais.

No, capitulo 6, Consideracdes finais, tecem-se avaliagdes sobre o tema tratado,
retomando aspectos gerais que conduziram aos resultados alcangados e os objetivos

inicialmente propostos.
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2 A ORIGEM DO JUDICIARIO NO BRASIL E SEUS ATORES PROCESSUAIS

2.1 A origem da atividade jurisdicional no Brasil e a separagao de poderes

O primeiro registro da atividade jurisdicional em solo brasileiro remonta ao ano
de 1516, quando o entédo rei de Portugal, Manuel |, adotou medidas voltadas a
colonizacao do territério recém descoberto, dentre as quais determinava a eleigao de
“‘um homem pratico e capaz de ir ao Brasil dar principio a um engenho de agucar; a
que se lhe desse sua ajuda de custo, e também todo o cobre e ferro e mais coisas
necessarias” (Mathias, 2009, p. 32).

O sujeito eleito para tal atribuigdo foi Martim Afonso de Souza, pertencente a
uma nobre familia portuguesa, com descendéncia do rei Afonso Ill, a quem foram
destinadas trés cartas-régias, datadas de 20 de novembro de 1530, conferindo aquele
autonomia ilimitada, além de governanga das novas terras, surgindo assim as

primeiras disposi¢ées normativas do Brasil, conforme pontua Mathias (2009):

Essas trés cartas-régias, dirigidas a Martim Afonso de Sousa, assumem
relevo especial, na designada histéria do direito brasileiro, posto que
constituiram os primeiros atos legislativos (diga-se, assim), que tiveram
aplicagéo direta no Brasil, assentando mesmo as bases do inicio da
colonizagao, é dizer-se, disciplinando o primeiro dos regimes coloniais
experimentados pelos portugueses nas terras que ainda ndo conheciam bem,
mas ja sabiam n&o se tratar de uma ilha — da ilha de Vera Cruz [...]

Por essas cartas, foi conferida autoridade ilimitada ao capitdo-mor e
governador das novas terras: o soldado de valor e com qualidades de
estadista, Martim Afonso de Sousa (Mathias, 2009, p. 32).

A atribuicdo dos supramencionados poderes de governanca e de autoridade
legal a Martim Afonso de Sousa, segundo Bottcher (2020), se configura como um
marco inicial da administragao da justica no Brasil colonia, estendendo seus poderes
aos demais membros de sua expedi¢cao, bem como a todos em solo brasileiro. Para o

autor,

Ajustica colonial, que reproduzia as formas portuguesas, era uma espécie de
justica real. Desde o século Xlll, na Europa, a justica era o mais importante
atributo da realiza. O Estado era uma amalgama de fungdes ao redor do rei,
pois ndo havia ainda a classica triparticdo de poderes de Montesquieu. A
justica real absorvia atividades politicas e administrativas ao mesmo tempo
em que coexistia com outras instituicdes de natureza judicial com a
eclesiastica (Bottcher, 2020, p. 18).
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No periodo subsequente, compreendido entre os séculos XVI e XVIII, surgiram
as primeiras divisdes judiciarias, intituladas comarcas, as quais, posteriormente,
embasaram a criacdo dos Tribunais, inicialmente denominados Relacgdes (Bottcher,
2020).

Com efeito,

Inicialmente, juizes ordinarios, almotacés, vereadores e demais funcionarios
eram designados pelos donatarios das Capitanias hereditarias. Mais tarde,
com as Governadorias gerais, a Justiga foi estruturada em trés instancias, de
acordo com as Ordenagdes Filipinas. Como segunda instancia, foram
instalados os Tribunais de Relagcéo da Bahia, em 1609, e do Rio de Janeiro,
em 1751. Acima desses Tribunais, estavam o Desembargo do Pago de Lisboa
e as Juntas das Capitanias (Sadek, 2010).

Durante os séculos XVI a XVIIl, foram criadas as primeiras Comarcas nas
seguintes sedes: Salvador (1548), Rio de Janeiro (1608), Sao Luis (1619),
Belém (1652), Olinda (1653), Nossa Senhora das Neves (1688), Séao
Cristévao (1696), Sao Paulo (1700), Santa Maria Madalena (1709), Vila Rica
(1711), Sabara (1711), Sao Joado del-Rei (1713), Vila do Principe (1720),
Mocha (1722), Paranagua (1723), Aquiraz (1723), Vila do Bom Jesus de
Cuiaba (1728), Vitéria (1732), Vila Boa de Goias (1733), Santo Antbnio
(1734), Santa Catarina (1749),Cairu (1763) e Porto Seguro (1763) (Cunha;
Nunes, 2016 apud Conselho Nacional de Justica, 2021, p. 89).

Com a chegada da familia real portuguesa no Brasil em 1808, a Relagao do
Rio de Janeiro passou a funcionar como “Casa de Suplicagéo”, analoga a instituigéo
de mesmo nome atuante em Lisboa, cujas atribuigdes recaem sobre o funcionamento
como Superior Tribunal de Justiga (STJ), 6rgao de julgamento de pleitos em ultima
instancia, portanto, superior as demais Rela¢des entdo existentes (Bottcher, 2020;
Conselho Nacional de Justica, 2021).

A referida transformacao da Relacao carioca na Casa de Suplicagao é tratada
como um relevante marco da historia da justica brasileira, sendo, a data de tal
ocorréncia (10 de maio de 1808), posteriormente marcada como “o Dia da Memdéria
do Poder Judiciario”, nos termos da Resolucdo n°® 316/2020 do CNJ, ao representar
uma espécie de “independéncia judiciaria” do Brasil perante Portugal (Conselho
Nacional de Justica, 2021, p. 89).

Neste sentido, segundo Sadek (2010)

Apesar dessa hierarquizagao, antes da chegada de D. Joao VI, em 1808, nao
dispunhamos, a rigor, de uma estrutura com fungdes judiciais. A incipiente
organizagéo judiciaria era incapaz de se contrapor ao dominio do arbitrio,
caracterizando-se muito mais como uma instituicio com fungbes
administrativas e policiais. Essa situagdo s6 comegou a se modificar no inicio
do Século XIX, com a vinda da familia real portuguesa para o Brasil, com a
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Independéncia e, formalmente, com a Carta constitucional outorgada de
1824, que colocou o Judiciario como um dos quatro poderes, ao lado do
Executivo, do Legislativo e do Moderador. Mesmo assim, nessa fase inicial, o
Judiciario nao apresentava efetivas condigdes nem de independéncia, nem
de eficacia (Sadek, 2010, p. 2).

Justamente com a sobredita vinda da familia real em 1808, sucedida da morte
da rainha Maria |, em 1816 e posterior assung¢ao do trono por Jodo VI, houve
ampliagao das instituicbes do poder judiciario, compreendendo a supracitada criagéo
da Casa da Suplicacdo do Brasil, além da Mesa do Desembargo do Paco e da
Consciéncia e Ordens, juntas de Justica e novos tribunais especiais, como o Supremo
Tribunal Militar ou Supremo Conselho Militar de Justica, Conselho da Fazenda, Real

Junta de Comércio (Mathias, 2009). O autor, acrescenta ainda:

Com a instalagdo da Casa da Suplicagéo do Brasil, o reino portugués passou
a contar, como ja registrado, com dois tribunais de Ultima e superior instancia,
com, praticamente, as mesmas competéncias (consideradas as adaptagoes,
para a Casa do Brasil, do Regimento da Casa da Suplicagdo de Lisboa, de
13 de outubro de 1751, introduzidas pelo Alvara de 10 de maio de 1808), e,
naturalmente, com jurisdigdes diferentes [...]

Permaneceram, assim, na jurisdicdo da Casa da Suplicagdo de Lisboa a
competéncia para julgamento dos agravos ordinarios e apelagdes das llhas
dos Agores, Madeira e Porto Santo e do Para e do Maranhao (Mathias, 2009,
p. 94).

Anos depois da criacdo da Casa de Suplicacao, especificamente em 07 de
setembro de 1822, foi proclamada a independéncia do Brasil, o que sucedeu diversas
alteragbes no contexto social brasileiro, dentre as quais nos limitaremos a abordar
aquelas relativas a estrutura do judiciario, relacionado diretamente com o cerne da
presente pesquisa.

A primeira grande transformacao no judiciario patrio se verificou apos a
Constituicao de 1824, que, em seu art. 151, disciplinou a independéncia do Poder em
questao, ao cominar que “O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes,
e Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo
modo, que os codigos determinarem” (Brasil, [1839].) Outro aspecto de suma
relevancia verificavel no texto constitucional de 1824 reside na distingdo de dois tipos

de magistrados, a saber:

a) os Jurados, incumbidos da analise do fato e declaragcdo de culpabilidade do

acusado; e
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b) os Juizes de fato, responsaveis pela aplicagéao da lei.

Além dessas figuras, posteriormente, no Coédigo Criminal de 1830, foram
instituidos ainda os juizes municipais, atribuidos de substituir juizes de direito em suas
faltas e impedimentos, bem como execucdo de sentencas destes e decisées advindas
dos tribunais (Mathias, 2009).

As atribuigbes dos magistrados e tribunais eram assim disciplinadas:

Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei
[...]

Art. 158. Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia havera nas
Provincias do Imperio as Relagcbes, que forem necessarias para
commodidade dos Povos [...]

Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relagdo, que deve existir, assim
como nas demais Provincias, havera também um Tribunal com a
denominagcdo de — Supremo Tribunal de Justica — composto de Juizes
Letrados, tirados das Relag¢des por suas antiguidades; e serdo condecorados
com o Titulo do Conselho. Na primeira organisagao poderdo ser empregados
neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir.

Art. 164. A este Tribunal Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira, que a Lei
determinar.

Il. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem os seus
Ministros, os das Relagbes, os Empregados no Corpo Diplomatico, e os
Presidentes das Provincias.

Ill. Conhecer, e decidir sobre os conflitos de jurisdicdo, e competencia das
Relagdes Provinciaes (Brasil, [1839]).

A sobredita independéncia do Poder Judiciario em relacdo aos demais deriva
da separacao de poderes politicos prevista pelo texto constitucional de 1824, dispondo
em seu art. 10 que os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império
do Brasil séo quatro:

a) o Poder Legislativo;

b) o Poder Moderador;

c) o Poder Executivo; e o

d) Poder Judicial (Brasil, [1839]).

Até entdo, todo o poder era concentrado na figura do Imperador, cuja assungéo
do trono se dava de forma hereditaria, ndo havendo ainda o extenso rol de garantias
e direitos constitucionais em favor da populagao, dentre os quais, logo na primeira

Carta Constitucional, previu-se a separagao de poderes.
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Destaca-se que a divisdo de poderes no Brasil se deu pela inspiragao na teoria
do poder de Montesquieu em sua obra: “Espirito das leis” ja que sustentava que
haveria riscos de tirania se uma pessoa exercesse os trés poderes: “o de fazer leis, 0
de ordenar a sua execucgao e o de julgar os conflitos entre os cidadaos” (Montesquieu,
1996, p. 168).

A teoria de Montesquieu (1996) materializada na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, oriundo da Revolugdo Francesa de 1789,
cominando no art. 16 de seu rol de “Direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
Homem”, a previsdo de que “Qualquer sociedade em que n&o esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes nédo tem
Constituicao” também foi o documento que inspirou a divisdo de poderes no Brasil
(Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, 2018).

Referido paradigma de separagao de poderes se pauta na limitagcao e equilibrio
das forgcas regentes da sociedade, sendo trago caracteristico dos ideais iluministas,
bem como da democracia, tendo como origem o periodo intitulado “Grécia antiga”, se
consolidando posteriormente, no periodo norteado pelo movimento iluminista (Lima,
2007), que sera devidamente aprofundado no capitulo subsequente do presente

estudo.

Em que pesem estes antecedentes historicos, foi com o iluminismo que a
separagcao de poderes converteu-se em postulado do equilibrio e, por
conseguinte, num elemento essencial da ideia liberal de Estado de Direito.
Grandes fildsofos do liberalismo voltaram sua atengao a divisdo dos poderes,
desde John Locke até David Hume. Todavia, a ideia notabilizou-se na Era
Moderna, com a obra de Charles de Montesquieu, “O Espirito das Leis”.
Montesquieu, seguindo o exemplo de alguns de seus contemporaneos,
adquiriu na Inglaterra o seu modelo de separacao de poderes que, a seu ver,
poderia ser aplicavel a qualquer Estado. O diferencial do modelo proposto,
em face dos antecedentes citados, foi a garantia da liberdade dos cidadaos,
grande promessa da Modernidade. O exercicio da liberdade somente seria
possivel sob um governo moderado, em que nédo fosse permitido o abuso de
poder. Pode-se afirmar, portanto, que Montesquieu concentrou-se numa das
mais célebres dicotomias da Ciéncia Politica: a liberdade e o poder (Lima,
2007, p. 1-2).

A previsao constitucional da separagcao de poderes, conforme referido, se
manifesta como elemento de liberdade individual, caracteristico do Estado de direito,
decorrente diretamente dos ideais iluministas, que previam justamente a positivagéo

de direitos e garantias afetos a referida liberdade dos individuos.
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Trata-se, pois, de principio constitucional que determina que cada uma das
funcdes basicas do Estado deve ser realizada por um érgéo proprio, atuante de modo
independente e autbnomo em relagao aos demais, havendo apenas a fiscalizagao de
um pelo outro, visando coibir eventuais abusos e autoritarismos (Moraes Filho, 2022).

Com efeito,

A nocdo de separacdo nao pode implicar, todavia, numa relagdo de
independéncia absoluta entre os poderes, mas numa coordenagéo
juridicamente vinculada. Afinal de contas, o poder estatal, na perspectiva da
Teoria do Estado, nos moldes tradicionais, € uno e indivisivel. Neste sentido,
a divisdo de poderes da-se no nivel organizativo-funcional. De outra parte, o
que permitiria a agao seriam os arranjos institucionais travados no ambito dos
poderes.

O que interessa é impedir a concentragao de poderes em uma Unica pessoa.
Para isso, o principio também abriga a preméncia do controle reciproco entre
os titulares destas funcbes estatais. Para tal fim, Montesquieu previu as
faculdades de impedir e estatuir, o0 que mais tarde, apds a contribuicdo de
Bolingbroke, passou a ser denominado de sistema de freios e contrapesos
(checs and balances), de importancia vital para o equilibrio entre os poderes
(Lima, 2007, p. 4).

A aludida separagdo dos Poderes é considerada “a base da organizagéo do
governo nas democracias ocidentais e postulado fundamental do Estado-de-Direito”,
com o fracionamento do exercicio do poder, através do supramencionado sistema de
freios e contrapesos, que por sua vez dificulta arbitrariedades e facilita a efetividade
dos direitos individuais pela via estatal (Dinamarco; Badaré; Lopes, 2020, p. 187).

Necessario consignar que, mesmo com a existéncia formal de poderes distintos
e independentes, o executivo e o0 moderador ainda eram exclusivos do imperador,
enquanto o legislativo e o judiciario possuiam individuos e instituicées diversos.

Dentre os referidos poderes, o Legislativo era composto pelas Camaras dos
deputados e dos senadores, os quais atuavam como “Representantes da Nacgao”,
enquanto o Judicial, conforme relatado anteriormente, era composto por juizes e
jurados (Segurado, 1973).

Quanto aqueles de competéncia do Imperador, eram assim compreendidos:

II- Poder Moderador: - “é a chave de toda a organizacgéo politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como chefe supremo da nagao e seu primeiro
representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da
independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos (98)”. O
poder moderador “é¢” o Imperador.

lll- Poder Executivo: - tem por chefe o Imperador que o exercita pelos
ministros do Estado (102), ouvindo nos assuntos de maior importancia o
“conselho de Estado” [...]. Os conselheiros eram ouvidos em todos os

negocios graves e medidas gerais da publica administragao, principalmente
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sobre a declaracdo de guerra, ajustes de paz, negociagdes em que O
Imperador se propunha exercer qualquer das atribuigdes proprias do poder
moderado (42) (Segurado, 1973, p. 290).

Dentre os mencionados, a existéncia do Poder Moderador se justifica como

elemento de equilibrio dos demais,

Seria preciso, portanto, sofisticar a teoria de Montesquieu, criando um poder
adicional que tivesse por Unica e exclusiva missdo harmoniza-los; um poder
apolitico, neutro, que, nos momentos de perigo para as instituicdes, fosse
capaz de intervir para manter os poderes em suas respectivas esferas,
dissolvendo o Legislativo, demitindo governos, perdoando penas
demasiadamente severas impostas pelo Judiciario (Lynch, 2010, p. 95).

O Poder sobredito permaneceu vigente no territorio nacional até a proclamacgéao
da Republica, ocorrida em 15 de novembro de 1889 (Lynch, 2010), subsistindo os
demais até os presentes dias, regidos pelo sistema de freios e contrapesos, nos
moldes inicialmente previstos por Montesquieu (1996).

A separacao de poderes realizada na Carta Constitucional de 1824 coaduna
com a ideia originaria de Montesquieu, que dividia as fungdes estatais em legislativa,
executiva e judiciaria, sendo, a primeira responsavel pela criagdo de normas, a
segunda referente a assuntos de guerra e paz, além da seguranca nacional, enquanto
a ultima se debrugava sobre o julgamento de crimes e litigios, possuindo o poder de
julgamento (Moraes Filho, 2022).

Neste mesmo sentido, Lima (2007) esclarece:

Assim, a distribuicdo das fungdes estatais entre os poderes e a destinacao
de cada poder a um determinado estamento também tinha por objetivo
assegurar sua autonomia. Tal independéncia, juntamente com o sistema de
controles reciprocos, permitiria a obtencao de um certo equilibrio entre estas
esferas, repercutindo a equiparacado de forgas num determinado contexto
social (Lima, 2007, p. 5).

Mais do que a independéncia dos poderes para as matérias relativas a cada
um, Montesquieu compreendia que a separacdo dos mesmos se traduz na ideia de

tranquilidade e liberdade:

A teoria de Montesquieu teve na liberdade politica do cidaddo o seu grande
fundamento, pois, para ele, é da tranquilidade do espirito que provém a
seguranga. E, para que se tenha liberdade, cumpre que o governo seja de tal
modo que um cidaddo ndo possa temer o seu semelhante. Quando na
mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura a fungao legislativa esta
reunida a executiva, ndo ha liberdade, pois ha o temor de que o mesmo
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monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelega leis tiranicas para executa-
las tiranicamente (Moraes Filho, 2022, p. 38).

Em sintese, o primeiro texto constitucional brasileiro foi fortemente influenciado
pelos ideais iluministas, notadamente ao implantar a separacao de poderes, tida como
direito fundamental e elemento caracteristico do Estado de Direito, visando a liberdade
individual.

Noutro giro, conforme veremos no outro capitulo, o pensamento iluminista
impactou ainda outros setores da formacdo juridica e cultural brasileira, cujos

elementos norteadores se sustentam até os dias atuais.

2.2 O magistrado no Brasil: surgimento e atuagao

A figura do magistrado esta intimamente relacionada a organizagcado do Poder
Judiciario e do desempenho da atividade jurisdicional, que por sua vez, deve ser
compreendida a partir do contexto histérico e social que influenciaram em sua
formacao institucional no pais, desde o Brasil Col6nia, passando pelo Brasil Império
até chegar no Brasil Republica.

Inicialmente, cumpre esclarecer a razdo pela qual aborda-se o magistrado a
partir do aspecto organizacional da estrutura do Poder Judiciario no Brasil que a partir
do periodo republicano sofreu varias modificagdes na distribuicdo de funcéo até se
impor como poder autdnomo. Neste sentido, com o passar do tempo decorrentes do
periodo histérico culminaram na institucionalizacdo de determinadas conquistas aos
juizes como garantias da fungao judicante (Sadek, 2010).

O surgimento da funcdo de juiz no Brasil remonta aos primérdios da
colonizag&do portuguesa, reproduzindo os preceitos estruturais lusitanos, sendo um
subtipo da Justica real onde o Estado centralizava as fungdes politico-administrativas
em torno do monarca, que também cumulava a jurisdicdo. No inicio do periodo
colonial, como outrora ja citado, os administradores da justica juizes ordinarios,
almotacés, vereadores e outros funcionarios eram nomeados pelos donatarios das
Capitanias Hereditarias (Sadek, 2010).

A estrutura inicial da justica respeitava o modelo trazido pelas Ordenagdes
Filipinas, prevendo trés instancias, sendo que os tribunais da Corte eram sediados em

Lisboa e s6 examinavam causas civeis de expressivo valor (Sadek, 2010).
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A mesma autora destaca que a organizacgao judiciaria, em que se fazia presente
juizes, antes da chegada de D. Jodo VI em 1808 nao dispunha a rigor de uma
estrutura com fungdes judiciais, sendo incapaz de contrapor ao dominio e arbitrio
existente na col6nia (Sadek, 2010).

Contudo, conforme exposto no topico anterior somente com a vinda da familia
real, a independéncia do Brasil e outorga da Constituicao de 1824, é que efetivamente
colocou o judiciario como um dos quatro poderes, ao lado do Executivo, Legislativo e
Moderador.

Frisa-se que a escolha dos juizes a partir da Constituicao de 1824 se manteve
por meio de nomeacgoes, diferenciando a terminologia de acordo com a forma pela
qual galgaram a posigéo, classificando-se em juizes de fora, ordinarios, além de
orfaos e os corregedores do civel e do crime, além dos ouvidores das relagdes, cada
qual com fungdes distintas (Mathias, 2009).

Os juizes ordinarios eram escolhidos pelo povo e pelas camaras, devendo ter
domicilio e estabelecimento naquele local onde exerceria a atividade jurisdicional,
enquanto os juizes de fora eram assim denominados por serem investidos na fungao
por ato régio em qualquer lugar, sob o fundamento de que estes administravam melhor
a justica. Ja os juizes de 6rfaos foram criados como uma especializagao da funcao
jurisdicional dos juizes ordinarios, representando um critério material para distribuir a
competéncia judicial (Mathias, 2009).

O perfil dos juizes do Brasil Colénia comparado ao Brasil Império € que estes
possuiam uma boa formagao intelectual e moral, sendo a maioria diplomados em
Coimbra e com uma formacgéo solida passariam a agir como um intérprete e aplicador
da norma, procurando a realizagao da justica com base nos fatos (Mathias, 2009).

Considerando a melhor qualificagdo dos juizes durante o periodo imperial,
percebe-se, que a atividade da magistratura se desenvolvia como uma forma de
preservacdo da justica, pautando-se pela sua aplicacdo de acordo com as
circunstancias faticas da demanda, apontando no que se tornaria uma das bases
inerentes da atividade, consagrado como principio do iura novit curia (Tribunal
conhece a lei), ou seja, onde se pressupde que a partir dos fatos, o julgador aplica a
lei ao caso em concreto.

Com o advento da Proclamacgao da Republica em 1889 e a Constituicao
Federal de 1891 (Brasil, [1931]) pautado na forma Federativa de Estado mudancas

ocorrem na estrutura da nagéo brasileira, uma vez que da condigdo de Império
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transformou-se em Republica.

A nova Constituicdo inspirada no modelo norte-americano declarava que o
Brasil era uma Republica representativa, federalista e presidencialista de modo sendo
o territério dividido em vinte Estados (antigas provincias) e um Distrito Federal sendo
cada Estado por um Presidente (Koshiba; Pereira, 1996).

No Poder Judiciario a principal alteracao trazida pela Constituicdo de 1891 foi
instaurar uma dualidade da justica, vez que emergiu a figura da Justica Federal junto
dos érgaos jurisdicionais dos Estados e, além de estabelecer uma nova hierarquia
juridica, formada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), 6érgao de cupula com poder
de revisado das decisdes de segunda instancia, além de uniformizar a jurisprudéncia e
processar e julgar as altas autoridades, bem como declarar a inconstitucionalidade de
leis (Sadek, 2010).

Em 1934 diante da crise que havia na estrutura do judiciario, especialmente
relacionado a celeridade e a discussao da dualidade "Justica Federal e Estadual”
novas modificagées na estrutura do Poder Judiciario criando a carreira da magistratura
e sua forma de ingresso por concurso, além de dois novos 6rgaos: a Justica Militar e
a Justica Eleitoral, além da Justica do Trabalho, ainda que esta, a época, fosse 6rgao
de natureza administrativa (Sadek, 2010).

Observa-se que a exigéncia de ingresso na magistratura via concurso somente
se deu na década de 1930, buscando filtrar o ingresso deste profissional que em nome
do Estado passaria a julgar os cidadéos.

Em relagdo as garantias dos magistrados foi a Constituicdo de 1934 (Brasil,
[1936]) que institucionalizou as garantias funcionais da irredutibilidade de
vencimentos, inamovibilidade e vitaliciedade do magistrado, e imp&s deveres para os
membros do Poder Judiciario, citando-se, a titulo exemplificativo, a vedagao ao
exercicio de atividade incompativel com a carreira, tais como outra funcéo publica,
exceto o magistério, além de ser-lhe defesa a dedicagao a atividade politico-partidaria
(Mathias, 2009).

Superada, com as devidas ressalvas, a crise do Judiciario quanto a prestagao
da atividade judicante, restava a discussdo quanto a dualidade da Justica Federal,
que somente cessaria temporariamente com a outorga da Constituicdo de 1937, que
extinguiu a Justica Federal de primeira instédncia e a Justica Eleitoral e instituiu o
controle politico sobre os membros do judiciario, sendo, inclusive, de competéncia do

Executivo nomear o presidente do STF (Conselho Nacional de Justi¢a, 2021).
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Sadek (2010) esclarece que o enfraquecimento do Poder Judiciario, bem como
do Poder Legiferante, decorreu dos plenos poderes concedidos ao representante do
Poder Executivo, uma vez que estes poderes ficaram subordinados ao chefe do
Executivo que legislava por meio de decretos-leis.

Denota-se que o golpe de Estado de 1937 em claro aviltamento a triparticao
dos poderes tolheu a independéncia dos poderes, bem como a autonomia da atividade
jurisdicional, suprimindo assim as garantias dos magistrados, necessarias ao
desempenho do munus publico.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, que teve por consequéncia final o fim
dos regimes totalitarios no cenario global, impactou na derrocada do Estado Novo e,
com isto, permitiu uma redemocratizagéo do pais.

Diante da redemocratizagdo do Brasil em 1945 tornou-se necessario garantir
ao judiciario condi¢cbes pra funcionar como poder autbnomo, dai a necessidade de
assegurar constitucionalmente garantias a independéncia da magistratura

Nesse sentido a Constituicdo de 1946 (Brasil, [1966]) trouxe uma nova
reorganizagao que afetou o Poder Judiciario sendo mantido, o STF, Juizes e Tribunais
Militares, criacdo do Tribunal Federal de recursos, restabelecimento da Justica
Eleitoral e a inclusao da Justica do Trabalho ao Poder Judiciario. (Mathias, 2009).

Em relacdo ao ingresso de juizes na mais alta corte do pais em que pese a
exigéncia de concurso para a instancia ordinaria previsto na Constituicdo de 1934,
manteve o critério de nomeacao pelo chefe do Executivo para Ministro do STF o que
inclusive se mantém até os dias atuais conforme art. 84, XIV da CRFB/1988 (Brasil,
[2025a])).

Registra-se que talvez a mudanga mais notavel foi a constitucionalizagéo da
Justica do Trabalho, o que a elevou de 6rgao administrativo até instancia de atividade
jurisdicional especializada, disciplinada funcional e materialmente na prépria Carta
Magna, conferindo-lhe autonomia, competéncia e estrutura. As Juntas de Conciliagdo
e Julgamento mantiveram a mesma denominagao, mas os Conselhos Regionais do
Trabalho e o Conselho Nacional do Trabalho passaram a ser denominados Tribunais
Regionais do Trabalho e Tribunal Superior do Trabalho, respectivamente (Conselho
Nacional de Justiga, 2021).

A Justica especializada do trabalho passou a conciliar e julgar dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores e demais relagdes de

trabalho regidas por leis especificas (Mathias, 2009).
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No que tange a justica eleitoral a mesma foi reintroduzida e criou-se o Tribunal
Federal de Recursos, érgéao responsavel por apreciar matérias atinentes as causas
da Unido em fase recursal (Sadek, 2010).

A Justica Estadual foi constitucionalizada, permitindo, inclusive, a criagdo de
tribunais de algada com o objetivo de processar e julgar causas de pequeno valor,
bem como de justica de paz temporaria (Mathias, 2009).

A estrutura do Poder Judiciario perdurou desta forma até 31 de margo de 1964,
quando os militares ascenderam ao poder mediante golpe, causando verdadeira
involugdo das garantias conquistadas, bem como da autonomia necessaria ao
exercicio da atividade judicante (Brasil, 1964).

Destaca-se que o STF em especial foi afetado de forma dramatica em sua
autonomia e independéncia pelos anos da repressdo em especial pelo Ato
Institucional que alterou a Constituicao e conferiu praticamente ao chefe do Executivo
poderes ilimitados (Sadek, 2010).

Em outubro de 1965, a Emenda n° 16 e o Ato Institucional n° 2, foram
responsaveis pelas mudangas mais notaveis no sistema judiciario, sendo estas
alteragdes recepcionadas pela Constituicao de 1967 (Sadek, 2010).

A Constituicao de 1967 (Brasil, [1969]), conferiu ao chefe do Executivo ingerir
no controle politico exercido sobre o Poder Judiciario e Legislativo, transformando-os
em subpoderes, de maneira analoga as fungdes de assessoramento, algo que se
tornou ainda mais evidente quando da edigdo do Ato Institucional n°® 5, que suprimiu
as garantias de inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados, os quais poderiam
ser demitidos, removidos ou aposentados pelos militares (Sadek, 2010).

Todavia, as limitagdes de prestacao efetiva da atividade judicante modificar-se-
ia com a derrocada do governo de excegado vez que, com seu fim, iniciou-se um
periodo de redemocratizacio e constitucionalizag¢ao do pais, materializando a vontade
dos constituintes na Carta Magna de 1988, em que o Poder Judiciario ganhou sua
independéncia de fato, bem como sofreu uma restruturagao a fim de melhorar a
atividade jurisdicional.

A CRFB/1988 conferiu autonomia administrativa e financeira ao Poder
Judiciario, bem como criou o Superior Tribunal de Justica, bem como se tornou o
guardiao da lei infraconstitucional (Conselho Nacional de Justica, 2021).

Somente a partir da Carta Magna de 1988 que a atividade jurisdicional passou

a ter como pressupostos a imediata distribuicdo de processos, a ser prestada
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ininterruptamente, além de serem principios de reprodug¢ao/observancia compulsoria
para o Estatuto da Magistratura (Mathias, 2009).

Observa-se que classe da magistratura no Brasil, desde seu surgimento até a
forma de organizacdo contemporanea, enfrentou diversas mudancas, de carater
institucional, politico-social e cultural, conquistando as suas garantias funcionais
intrinsecas ao munus publico desempenhado com maior seguranga a partir da
CRFB/1988 em um pais redemocratizado.

Enfim, o magistrado € responsavel de maneira neutra por resguardar a
aplicacao do direito de maneira satisfatéria a demanda, e, com a finalidade de fazé-
lo, asseverar o compromisso constitucional assumido pelo Estado, vez que representa

instancia do Poder Judiciario na entrega da tutela jurisdicional.

2.3 O advogado no Brasil: surgimento e atuagao

O advogado pode ser conceituado como o profissional liberal que preencha as
condigdes do art. 8° do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), e necessario ao acesso da Justiga efetiva, a medida que, ao fazer uso de sua
capacidade postulatoria, presta auxilio nas pretensodes legitimas de pessoas fisicas e
juridicas em juizo ou em atividade extrajudicial, quer entre si ou em face do Estado
(Brasil, [2023]).

Mamede (2011) conceitua advogado como um servidor da sociedade ja que
permite a cada cidaddo apresentar-se perante o Estado, bem como perante outras
pessoas postulando suas pretensdes juridicas e exercendo seus direitos.

Todavia, a definicho e as atividades privativas do advogado na era
contemporanea, bem como o aspecto teleolégico de busca pela pretensao de direito,
sofreram transformacgdes, reflexos do contexto historico e social que se impunha,
sendo possivel parametrizar, para os fins de uma analise didatica-pedagogica, em
dois periodos: Brasil Império e Brasil Republica, com suas particularidades.

A priori justifica-se o recorte tematico pela propria pratica jurisdicional durante
o periodo do Brasil Colbnia ser majoritariamente desenvolvida junto a Coroa
Portuguesa e inexistirem cursos juridicos em territério nacional, como um reflexo da
subordinacao deste territério ao pais ibérico, algo que comegaria a mudar somente
ap6s a elevacao do Brasil ao status de Império e, especificamente, a partir da

Assembleia Constituinte de 1823 — ja pds-independéncia — e seus efeitos nos anos
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vindouros, tais como a Carta Magna de 1824 e a criagdo dos primeiros cursos juridicos
em 1827, cuja finalidade era incrementar o sistema juridico, bem como aprimora-lo,
além de consolidar a vida politica e intelectual da Nacao, afirmando sua autonomia e
cisdo em relacao a Portugal (Ordem dos Advogados do Brasil, 2024).

Esta ruptura institucional, em um primeiro momento, sinalizava uma
dissociagao politica do regime juridico lusitano, algo tido como pressuposto intrinseco
da atividade juridica, que culminou na criagao dos primeiros cursos juridicos em 1827,
sediados em Olinda e S&o Paulo. Tem-se como marco da atividade advocaticia a data
de 11 de agosto de 1827, haja vista ser o dia em que foi publicado o estatuto
responsavel por reger o magistério juridico, bem como a cultura nacional na area
(Ordem dos Advogados do Brasil, 2024).

No Brasil, foram muitas as tentativas desde o Brasil Império para que fosse
instituido um o6rgao de classe que congregasse todos os advogados do Brasil, de
modo que surgiu o Instituto dos Advogados Brasileiros que teve como missao criar
posteriormente um érgéo de classe (Costa, 2008).

Registra-se que a consciéncia quanto a imprescindibilidade de uma entidade
de classe emergiu a partir do entdo ministro do Supremo Tribunal de Justica (STJ) —
o6rgao de cupula do Poder Judiciario — Conselheiro Francisco Alberto Teixeira de
Aragao, sendo ele também responsavel por desenvolver o empreendimento e por sua
execucgao, dispendendo esforgos na formagao da Ordem dos Advogados (Ordem dos
Advogados do Brasil, 2024).

Uma vez instituido o Instituto dos Advogado Brasileiro (IAB), este passou a
funcionar, durante o periodo imperial, como 6rgéo de estudos e debates, bem como
instituicado de assessoramento ao governo nas questdes legislativas e jurisprudéncia,
delineando os moldes do Estado brasileiro, a época (Ordem dos Advogados do Brasil,
2024).

Percebe-se que a fungdo essencial da advocacia durante o Brasil Império era
consultiva, de carater particular ou publico, com aptidao para aperfeigoar a instituicao
jurisdicional na aplicagdo do direito. Entendia-se também que a necessidade de um
orgao de classe dos advogados permitiria o aperfeicoamento do Poder Judiciario, vez
que esclarecer-se-iam as principais controvérsias trazidas quando da elaboragao das
espécies legislativas, quando em um ambiente destinado a cultura juridica (Ordem
dos Advogados do Brasil, 2024).
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Se a atuagao do IAB durante o periodo imperial foi atinente a seara legislativa
e desenvolvimento politico-nacional de uma cultura juridica, foi somente durante a
Republica, a partir de 1891 que este comecgou a abarcar questdes de direito interno,
afastando-se das legislagbes comparadas ao direito portugués. Tem-se, portanto, uma
maior relevancia dos advogados e de seu 6rgao de classe na confec¢ao dos aspectos
normativos (Almeida, 2024).

A partir da revolugédo de 1930 com o governo provisério de Getulio Vargas o
jurista André de Faria Pereira ao redigir o decreto destinado a reorganizar a Corte de
Apelagao do Distrito Federal, inseriu o art. 17 prevendo a criagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil. Em razao disso foi criado no dia 18 de novembro de 1930 pelo
decreto 19.408 a Ordem dos Advogados do Brasil, originalmente como Ordem dos
Advogados Brasileiros (Baeta, 2003).

O IAB, no atual cenario, apresenta-se como um espacgo dedicado a difuséo e
cultivo da cultura e engajamento em debates de relevancia nacional e defesa da
ordem juridica no Estado Democratico de Direito, uma reminiscéncia de sua fungéo
consultiva, atuando junto aos Poderes da Republica, sobretudo o Legislativo,
contribuindo com pareceres de projetos de lei, debates juridicos e atividades
relacionadas ao magistério (Instituto dos Advogado Brasileiro, 2024).

Com o estabelecimento da OAB como 6rgao de classe vinculado aos
advogados, percebe-se que, apds a redemocratizagdo do pais na tardia década de
1980 e quando da Assembleia Constituinte que culminou na promulgacdo da
CRFB/1988, aos advogados conferiu-se o atributo constitucional de
imprescindibilidade para a administragdo da Justica , conforme art. 133, com os
direitos e deveres atinentes ao seu exercicio profissional e, apdés preenchidos,
cumulativamente, os requisitos previstos em lei — nominalmente os arts. 3° e 8°,
ambos do Estatuto da Advocacia e a OAB- e, a afim de que pudesse, efetivamente,
desempenhar o munus que lhe incumbira a Carta Magna, estabelecendo em
legislagao prépria a inexisténcia de hierarquia e subordinacdo entre membros do
Ministério Publico e Magistratura (Brasil, [2023])

A respectiva previsdo normativa visou ndo equiparar o advogado aos demais
operadores do direito, mas no aspecto finalistico da norma, assegurar, precipuamente,
a plena administragdo da medida de direito aplicavel, ao que nao seria possivel caso

subsistisse uma hierarquia na acepg¢ao primaria do termo.
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Com bem destaca Lobo (2018) o advogado nao dispde do poder do juiz e dos
meios de coacao da policia, mas a sua for¢a e capacidade encontra-se na palavra,
na escrita e na autoridade moral que carrega em defesa dos interesses do seu
constituinte.

E possivel concluir que a atuagdo do advogado, sob a égide de um Estado
Democratico de Direito, € capaz de pbr a prova a efetividade e aplicabilidade da
norma, garantindo, por sua capacidade postulatoria, que o Direito possa ser
aperfeicoado no seu aspecto de finalidade primaria de harmonizagao social.

Enfim, o advogado é preparado para buscar a tutela jurisdicional ao seu
constituinte, visando apaziguar o conflito entre os cidadaos e em certas situagdes
entre o Estado e o individuo através de instrumentos processuais disponiveis dentro

do Estado democratico de direito.

2.4 O Judiciario na organizagao do Estado

O judiciario consiste em um dos poderes basilares do Estado de Direito,
responsavel pela solugdo de conflitos, bem como aplicacdo de direitos e garantias
positivamente normatizados.

Mencionado Poder Estatal, hodiernamente, € composto por Desembargadores,
Juizes de Direito, Promotores de Justica, Procuradores de Justica, Defensores

Publicos, Advogados e outros servidores do Judiciario.

A funcdo do Poder Judiciario é garantir os direitos individuais, coletivos e
sociais e resolver conflitos entre cidadaos, entidades e Estado. Para isso, tem
autonomia administrativa e financeira garantidas pela Constituicdo Federal.
O Brasil adota o sistema de unicidade jurisdicional, no qual apenas o Poder
Judiciario pode, em carater definitivo, interpretar e aplicar a lei em cada caso
concreto, com o objetivo de garantir o direito das pessoas e promover a
justica.

A atuagdo do Judiciario se da, exclusivamente, em casos concretos de
conflitos de interesses trazidos a sua apreciagéo, sendo que o Judiciario nao
pode tentar resolver conflitos sem que seja previamente provocado pelos
interessados (S&o Paulo, 2025).

Entrementes, as fungdes do Poder Judiciario ndo se limitam aquelas acima
referidas, atuando ainda de modo regulador em relagdo aos outros dois poderes,
através do anteriormente referido sistema de freios e contrapesos.

Com efeito, o Poder em exame atua em relagcdo ao Executivo e ao Legislativo

realizando controle de legalidade e competéncia, bem como de politicas publicas por
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eles desenvolvidas, além da supramencionada garantia de liberdade e direitos

individuais dos cidadaos (Dinamarco; Badardé; Lopes, 2020).

Ademais,

Principalmente em paises que adotam o sistema da jurisdicdo uma (em que
toda jurisdicio estatal é exercida exclusivamente pelo Poder Judiciario) avulta
a importancia do “terceiro Poder”, a quem € confiada a tutela aos titulares de
direitos subjetivos até mesmo contra o Poder Publico. Os direitos
fundamentais, formulados pela Constituichio mediante  normas
necessariamente vagas e genéricas, quando violados ou postos em duvida
s6 podem ser reconhecidos, positivados e efetivados pelos tribunais, é
perante o Poder Judiciario portanto que se pode efetivar a corregdo da
imperfeita realizacdo automatica do direito: ilusérios seriam os direitos que a
ordem juridica substancial confere aos individuos, se ndo pudessem ser
reivindicados e defendidos em juizo (Dinamarco; Badaro; Lopes, 2020, p.
188).

Os excertos acima destacados sinalizam para a imprescindibilidade do Poder

Judiciario no Estado democratico de direito, ndo apenas para executar suas fungoes

precipuas, mas pelo efetivo controle de legalidade e atuagdo dos demais Poderes

basilares do paradigma estatal em questao.

Para tanto, consoante asseverado anteriormente, o judiciario necessita

independéncia e autonomia em relagdo aos demais poderes, visando uma atuacao

neutra voltada para os conflitos a ele submetidos, sem ingeréncias externas.

A neutralizagcdo politica do Judiciario ndo é, propriamente, um tipo de
indiferenca genérica, uma espécie de alheamento politico. Neutralizar,
portanto, ndo significava tornar genericamente indiferente, mas gerar uma
indiferenga controlada, ou seja, estabelecer uma relagdo de indiferenga,
garantida contra expectativa de influéncia. A neutralizagdo, nesse sentido,
ndo torna o Judiciario imune, de fato, a pressdes de ordem politica. Sua
neutralizacdo ndo se da em face dos fatos, mas das expectativas
institucionalizadas: ainda que de fato haja pressdes politicas, estas
institucionalmente ndo contam. A independéncia do juiz exige que a crenca
nela esteja enraizada profundamente na populagcédo. Pois s6 desse modo a
pressao politica, como fato, se descarta como versao ética.

E esse o papel do Poder Judiciario na democracia tradicionalmente
concebida (Ferraz Junior, 2021, p. 1769).

Inobstante a separacdo de poderes estatais da qual o judiciario é parte

integrante, o mesmo se subdivide ainda em 6rgaos de atuacao distinta e especifica,
preconizados no rol do art. 92 da CRFB/1988, a saber:

a) STF;
b) STJ;
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c) Tribunais Regionais Federais (TRFs);
d) Tribunais do Trabalho;

e) Tribunais Eleitorais;

f) Tribunais Militares; e

g) Tribunais de Justiga estaduais (TJs), do Distrito Federal e territorios.

Quanto a organizacdo do Poder Judiciario, a CRFB/1988 estabeleceu a
seguinte proposta:

No que se refere a estrutura, houve uma ampla reorganizagéo e redefinicao
de atribuigées nos varios organismos que compdem o Poder Judiciario. Para
comegar, o Supremo Tribunal Federal (STF), como érgao de cupula, passou
a ter atribuicbes predominantemente constitucionais. Logo abaixo na
hierarquia foi criado o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) que incorporou parte
das atribui¢cdes antes concentradas no STF. Foram instituidos ainda o Juizado
Especial de Pequenas Causas e a Justica de Paz, remunerada no ambito das
justicas dos estados, dos territorios e do Distrito Federal (Sadek, 2004).

Os 6rgéos do judiciario acima referidos possuem atribuigcdes e finalidades
distintas, sendo o STF responsavel pelo julgamento de Recursos Extraordinarios,
visando aferir a constitucionalidade de decisdes judiciais, além de mandados de
injuncédo e agdes de inconstitucionalidade, processos com prerrogativa de fungéo,
dentre outras matérias afetas a CRFB/1988, atuando efetivamente como uma Corte
Constitucional (Sadek, 2004).

Lado outro, o STJ possui status de Tribunal superior em relagdo aos Tribunais
de Justica estaduais e federais, tendo como principal atribuigdo a tutela da legislagao
federal, julgando em grau de Recurso Especial eventuais violagbes a leis nesse
sentido, advindas de decisdes de outros tribunais (Sadek, 2004).

Tais 6rgdos, bem como os demais componentes do judiciario sao
supervisionados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgao autbnomo e

responsavel pelo controle orcamentario e administrativo das instancias ordinarias.

A nova ordem constitucional reforgou o papel do Judiciario na arena politica,
definindo-o como uma instancia superior de resolugado de conflitos entre o
Legislativo e o Executivo, e destes poderes com os particulares que se
julguem atingidos por decisdes que firam direitos e garantias consagrados na
Constituicdo. O protagonismo politico do Judiciario esta inscrito em suas
atribuicbes e no modelo institucional. As atribuicbes nado apenas foram
aumentadas com a incorporagdo de um extenso catalogo de direitos e
garantias individuais e coletivos como alargaram-se os temas sobre os quais
o Judiciario, quando provocado, deve se pronunciar (Sadek, 2004).
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Além dos 6érgédos jurisdicionais supracitados, o Judiciario possui em sua
composi¢gdo orgaos judiciarios, conforme preconizado pela CRFB/1988, sendo
aqueles que nao possuem competéncia jurisdicional, dentre os quais se destacam o
CNJ, as ouvidorias de justica e as Escolas da magistratura (Dinamarco; Badaro;
Lopes, 2020).

O CNJ “é o mais elevado 6rgao, no cenario judicial brasileiro, encarregado do
controle do Poder Judiciario e de seus integrantes”, possuindo atribui¢cdes
relacionadas a defesa da autonomia, finangas, observancia de estatutos e normas
disciplinares referentes ao judiciario e os membros que o compéem (Dinamarco;
Badaro; Lopes, 2020)

Mencionado 6rgao judiciario, conforme Mendes (2020), possui como diretrizes:

a) o planejamento estratégico e coordenagao da politica judiciaria;

b) a modernizagcao operacional e tecnolégica;

c) a ampliagdo do acesso a justica, pacificagdo e responsabilidade social,

d) a garantia de respeito as liberdades publicas e execugdes penais; e

e) a fiscalizacdo e controle do funcionamento das serventias judiciais e

extrajudiciais.

Destaca, ainda, o supracitado autor:

Como pressuposto dessa atuacgao institucional, esta o desenvolvimento de
pesquisas que permitam o conhecimento da realidade da justica brasileira.
Somente com o diagnéstico preciso dessa realidade é possivel buscar
solugbes para os problemas estruturais e conjunturais do Poder Judiciario,
bem como fomentar mudangas substanciais no sistema brasileiro de
prestacéo de justica (Mendes, 2020, p.6).

Por sua vez, as ouvidorias de justica, consoante art. 103-B, §7° da CRFB/1988,
possuem competéncia para receber reclamacgdes e denuncias de qualquer pessoa do
povo contra membros, servigos e 6rgdos do Judiciario, em representacédo do CNJ
perante a populacdo em geral, de modo a propiciar a participagao popular na
fiscalizacdo dos entes mencionados.

Finalmente, as Escolas da Magistratura igualmente comportam previséo
constitucional (art. 93, inciso IV e Emenda Constitucional (EC) n° 45, de 8 de

dezembro de 2004) (Brasil, 2004), atuando na realizagdo de cursos oficiais de
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preparagao, aperfeicoamento e promogao de magistrados, sendo requisito obrigatério
para a formacgao e investidura destes (Dinamarco; Badaro; Lopes, 2020).

Um relevante aspecto distintivo entre o Poder Judiciario e os demais reside no
fato de que seus membros, majoritariamente, ndo sao eleitos através de voto popular,
mas através de procedimento seletivo especifico, notadamente para os magistrados,
conforme brevemente mencionado alhures.

Nesse cenario,

O Judiciario apresenta uma notavel particularidade. Embora seja ele, por
definicdo, a principal garantia do respeito integral aos direitos humanos, na
generalidade dos paises os magistrados, salvo raras exceg¢des, ndo sao
escolhidos pelo voto popular.

Na verdade, o fator que compatibiliza o Poder Judiciario com o espirito da
democracia (no sentido que Montesquieu conferiu ao vocabulo) é um atributo
eminente, o Unico capaz de suprir a auséncia do sufragio eleitoral: é aquele
prestigio publico, fundado no amplo respeito moral, que na civilizagdo romana
denominava-se auctoritas, é a legitimidade pelo respeito e a confianga que
os juizes inspiram no povo. Ora, essa caracteristica particular dos
magistrados, numa democracia, funda-se essencialmente na independéncia
€ na responsabilidade com que o 6rgao estatal em seu conjunto, e os agentes
publicos individualmente considerados, exercem as fungdes politicas que a
Constituigdo, como manifestagéo original de vontade do povo soberano, Ihes
atribui (Comparato, 2004, p. 151).

Todas as idiossincrasias do judiciario acima discriminadas comportam previsao
constitucional, cujo respectivo diploma normativo prevé ainda extenso rol de direitos

e garantias norteadores do Poder Judiciario, incluindo:

a) o devido processo legal (art. 5°, LIV);

b) a inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV);

c) o principio da isonomia (art. 5°, caput, e inciso |);

d) juiz e promotor naturais (art. 5°, XXXVII e LIII);

e) o contraditério (art. 5°, LV);

f) avedagao a provas ilicitas (art. 5°, LVI); e

g) a publicidade e fundamentagdo dos atos judiciais (art. 93, IX), com a ressalva
de processos sob segredo (art. 5°, LX) (Ribeiro, 2000).

A previsdo normativa das fungdes e diretrizes do judiciario se materializa ainda
em seguranga juridica a populagdo, assegurando-lhes a aplicagdo das normas

vigentes nos exatos moldes em que foram positivamente cominadas, exercendo
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significativo aspecto do Estado democratico de direito.

Concebido desse modo, o Poder Judiciario se constituiu na pedra angular da
legitimidade dos regimes democraticos, pois, s6 mediante ele os efeitos da
imposicdo normativa podem conciliar o atendimento parcial das
necessidades imediatas (fungao expressiva da execugédo da lei), e satisfazer
também finalidades distantes, ndo imediatas, como a realizagdo da justica,
do bem-estar e da paz social (fungéo instrumental da legislagdo). O Poder
Judiciario torna possivel a congruéncia entre as duas fungdes (expressiva e
instrumental).

Contudo, para exercer essa fungao era preciso que esse Poder fosse
politicamente neutro, vale dizer, a chave da legitimidade democratica, a pedra
angular da legitimidade democratica, é peculiarmente garantida pelo papel da
judicatura, configurado mediante regras neutralizadoras de sua atividade
(imparcialidade, independéncia, mandato permanente) e organizado na
forma de uma hierarquia instancial (Ferraz Junior, 2021, p.1769).

Isso posto, o judiciario, através de seus 6rgéos e agentes anteriormente
descritos, de modo imparcial, atua com fincas a garantir a consecugéo de direitos e
garantias individuais e coletivos positivamente assegurados a todos indistintamente,
aléem de intermediar e decidir demandas judiciais levadas a seu crivo, atuando seus
respectivos agentes a servigo da sociedade, cujas nuances aprofundaremos mais
adiante, notadamente as figuras dos magistrados e advogados, ponto fulcral da
presente pesquisa.

No capitulo que segue far-se-a uma exposigcao sobre o principio da igualdade
tendo como paradigma o lluminismo para compreensao da relagéo juridica atualmente

existente entre juiz e advogado.
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3 BREVE EXPOSIGAO DO ILUMINISMO E OS IDEAIS DE LIBERDADE E
IGUALDADE

O lluminismo ou conhecido século das luzes surge como um movimento
intelectual do século XVIII em oposigdo ao regime do Absolutismo disseminando a
ideia de igualdade. As estruturas do poder até entdo intocaveis passam a ser
questionadas em um novo modelo social pautado na razao, liberdade e igualdade
perante a lei.

A filosofia das luzes tinha como base a razao que permitia ao homem construir
um conhecimento verdadeiro a respeito das coisas, bem como denunciar os falsos
saberes.

Ramos (2025) em sua obra: Histéria moderna, destaca que uma nova cultura
havia conquistado a imaginagado da elite intelectual da Europa, tendo em vista
influéncias vindas do século XVII, especialmente de Descartes do qual herdou o
racionalismo. A ciéncia foi uma caracteristica do espirito moderno, havia a expectativa
de que os problemas em quaisquer setores fossem elucidados, de modo que com o
avancgo da ciéncia seria afastado as sombras e instalado o dominio da razao.

O mesmo autor destaca que o iluminismo contestou as estruturas do antigo
regime que compreendia doutrinas politicas, econémicas e sociais que sustentavam
o Absolutismo (Ramos, 2025).

O lluminismo enfatizou a capacidade humana de usar a razdo, conhecer a
realidade e intervir racionalmente, de modo a proporcionar uma melhor vida para as
pessoas e liberta-las dos medos irracionais, supersticdes e crendices, levando-as a
questionar as tradigdes e a construir uma nova sociedade, baseada em reflexdes
(Cotrim; Fernandes, 2010).

Franco Junior (1976) em sua obra: Historia das civilizagbes, enfatiza que
lluminismo representou, antes de tudo, a exaltagdo a razdo: sendo que somente
através dela é possivel chegar a verdade, devendo para tanto o homem guiar-se pela
ciéncia e légica, ndo havendo espago para especulagdes transcendentais impostas
pela Igreja e tampouco acolher o autoritarismo que havia nos reinos absolutistas.

Franco Junior (1976) destaca que o lluminismo se opunha a supersticéo, a
tradicdo e a autoridade despoética crendo na forga da razdo humana para criar um

mundo melhor, uma nova ordem racional para a sociedade.
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Segundo Ramos (2025), o movimento iluminista ndo se limitou a defender a
razdo, mas também desafiou o antigo regime ao abordar questées envolvendo o
mercantilismo e suas doutrinas econdémicas.

Vale destacar que no periodo absolutista imperava-se a alianga entre o Estado
e a Igreja sendo que o Clero assegurava a origem divina aos reis e em contrapartida
0s mesmos concediam privilégios ao clero com isengao tributaria, o que impactava
fortemente na vida em sociedade estando toda a populagcdo a mercé do Estado e da
Igreja as quais ditavam as regras em sociedade.

Marcondes (2007) em sua obra: Iniciagcdo a histéria da filosofia, assevera que
o lluminismo surge contra toda autoridade que nao esteja submetida a razdo e a
experiéncia e que nédo podendo justificar-se racionalmente, utiliza-se do medo e da
forga quando n&o consegue justificar racionalmente os fatos. Para o autor a filosofia
critica base do lluminismo é pautada por trés pressupostos sendo o primeiro a
liberdade, representado pela livre iniciativa no comércio, o segundo o individualismo
relacionado a possibilidade de ser o homem livre e autdnomo e o terceiro aigualdade
juridica, como forma de evitar privilégios.

Em verdade os pensadores iluministas produziram uma forte critica as velhas
instituicbes da Europa do antigo regime e ao Absolutismo, quer seja a Igreja Catélica
e ao Poder do Estado (Damasio, 2017).

Dai a irresignagao dos pensadores que foram chamados de lluministas os quais
passaram a questionar esse periodo absolutista que encontrava-se instalado na
Europa.

Fortes (1991) em sua obra: O iluminismo e os reis filosofos, reforga que o
lluminismo foi um movimento cultural intenso na Europa Ocidental que fortemente
atingiu a Franga, a Inglaterra e a Alemanha, pautado em uma profunda crenga na
razao humana, tornando-se o individuo como o verdadeiro dono do seu proprio
destino, ou seja, que 0 mesmo passasse a pensar por conta propria.

Observa-se que uma das caracteristicas marcantes do lluminismo foi que o
proprio homem exercendo a sua liberdade, pautaria em orientar o seu destino, sem
receio de qualquer influéncia advindo do sobrenatural ou do préprio Estado.

Dentre varios intelectuais lluministas destacou-se John Locke, Voltaire,
Montesquieu e Rousseau os quais serdao brevemente abordados com as suas
colaboragdes ao século das luzes, que impactaram no mundo contemporaneo que

vivemos hoje tanto no aspecto de liberdade a igualdade que hoje compreendemos,
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sendo este ultimo importante para a presente tese.

John Locke opunha-se ao conceito de que existiam ideias inatas ao homem,
afirmando que o conhecimento humano vinha da experiéncia, seja sensitiva ou
reflexiva. O pensamento dele era racional e ligado a burguesia, destacando-se na
filosofia politica como o precursor das bases do liberalismo (Franco Junior, 1976).

As ideias de John Locke em defesa da liberdade, da propriedade e a separacao
de poderes foram fundamentais para o desenvolvimento do pensamento liberal e
inspiraram os pensadores Voltaire e Montesquieu (Ramos, 2025).

Ja Francois-Marie Arouet, conhecido pelo pseudénimo Voltaire representa o
lluminismo em quase todos os aspectos quer seja com o racionalismo, mecanicismo,
liberdade de expressao, igualdade e oposicao a Igreja (Franco Junior, 1976).

Souza e Nascimento (2019), na obra /luminismo: a revolugdo das luzes,
destacam que Voltaire foi um dos pensadores mais importantes do lluminismo
Francés, sendo detentor de um espirito forte e irbnico, 0 que era comum em seus

textos como pode ser observado a seguir:

As leis sdo impotentes contra o assédio da raiva; tudo se passa como se
Iéssemos um decreto do governo para um frenético. Essas pessoas estédo
persuadidas de que o Espirito Santo que habita nelas esta acima das leis, e
que sua paixao € a unica lei que devem ouvir. O que posso responder a um
homem que me diz que prefere obedecer a Deus do que aos homens, e que
esta certo de que ao me estrangular ele merecera o céu (Fanatismo apud
Souza; Nascimento, 2019, p. 43).

Voltaire foi um propagador por toda a Europa Ocidental dos ideais iluministas e
por meio de suas obras tais como: O filésofo ignorante, tratado sobre a ignorancia
entre outros, dedicou-se a trabalhar para que os homens tornassem-se esclarecidos,
libertos do preconceito, da ignorancia e do fanatismo (Souza; Nascimento, 2019).

Charles - Louis de Secondat, mais conhecido como o Bardo de Montesquieu
expbs em sua obra Do espirito das leis a teoria da divisdo dos poderes, segundo a
qual, a fim de se evitar abusos e arbitrariedades, o Estado deveria ser organizado em
Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo que o primeiro deveria se ocupar de fazer
as leis, o segundo executa-las e o terceiro zelar para que ndo fossem descumpridas
e caso fossem aplicar a penalidade cabivel (Franco Junior, 1976).

Destaca-se que Montesquieu excluiu de sua base metodolégica qualquer
perspectiva religiosa ou moral e abordava de forma descritiva os fatos sociais, sendo

um filésofo importante, severo critico ao antigo regime, denunciando o absolutismo
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com a corrupgao e ineficiéncia que havia no mesmo (Ramos, 2025).

Sem duvida que o modelo proposto por Montesquieu descentraliza o poder
visando evitar as arbitrariedades e o autoritarismo tipicos do absolutismo; proporciona
a garantia a direitos individuais, o que naturalmente possibilitou uma nova leitura de
Estado pautado nos ideais de liberdade, igualdade que a futuro seriam umas das
bandeiras a serem levantadas pelo mundo a fora como ocorreu com a Revolugao
Francesa.

Destaca-se que a proposta de separagao de poder de Montesquieu foi acolhida
fortemente por inumeros paises democraticos em diversos paises do mundo, quer
seja no continente Americano Norte, Central, Sul, Europa e diversos paises
pertencentes a Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU).

Fortes (1991) em sua obra o /luminismo e os reis filbsofos consegue expor a

ideia central de Montesquieu sobre as normas oriundas do poder legislativo:

As leis escritas ou ndo, que governam os povos nao sao fruto do capricho ou
do arbitrio de quem legisla. Eis a tese central de Montesquieu. Ao contrario,
decorrem da realidade social e histdrica concreta propria ao povo
considerado. Mantem com a totalidade da vida desse povo “relagdes
necessarias”. Determinar quais sdo essas relagdes ou, por outras palavras,
qual é o “espirito”, ou seja, a ideia predominante, o sentido de uma lei, € o
propdsito central do minucioso tratado. O bom legislador, nessas condicdes,
ndo devera consultar o seu capricho, mas levar em conta a complexa
realidade para a qual legisla. Leis que sdo boas para um povo podem ser
danosas para outro (Fortes, 1991, p. 33).

E possivel extrair da ideia central de Montesquieu que a lei partindo do
parlamento nao estaria pautada na ideia de justo ou injusto, mas voltada a realidade
de determinada sociedade de acordo com as circunstancias da época e o lugar que
se encontrarem.

Naturalmente a teoria da divisdo de poderes possibilitou eliminar a
centralizacdo do poder, ao contrario do que havia no regime anterior onde o
autoritarismo era tipico no regime absolutista.

Jean Jacques Rousseau acreditava que o homem era naturalmente bom,
porém com o tempo alguns homens apoderaram-se de terras, datando-se dai a
desigualdade social, logo a necessidade de um governo com a imposigao de regras.
Ao contrario dos liberais, ele acreditava que todo direito individual deveria ser entregue

a comunidade e assim o governo seria exercido pela maioria (Franco Junior, 1976).
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Vale destacar que no periodo do lluminismo, as principais ideias da Burguesia
do século XVIII foram reunidas na Enciclopédia, obra publicada entre os anos de 1751
a 1772 que contou com mais de 130 pensadores compreendendo diversos assuntos,
literarios, filoséficos e cientificos (Franco Junior, 1976).

Como bem ilustra o matematico Jean Lerond D’Ambert:

A obra que comegamos-dia-ele-( e que desejamos acabar) tem dois objetivos:
como Enciclopédia, deve expor tanto quanto possivel a ordem e o
encadeamento dos conhecimentos; como dicionario raciocinado das
ciéncias, das artes, dos oficios, deve conter sobre cada ciéncia e sobre cada
arte, quer seja liberal, quer seja mecanica, principios gerais que lhe sirvam
de base e 0s pormenores mais essenciais que sao o0 seu corpo e substancia.
(D’Ambert apud Fortes, 1991, p. 47).

Destaca-se que a criagao da Enciclopédia reuniu inUmeros pensadores de
varias academias cientificas da Europa e tinha como propdsito reunir todos os
conhecimentos filosoficos e cientificos conhecidos pela civilizacdo ocidental até
aquele momento para que as pessoas fossem descortinadas da ignorancia
simbolicamente representada pela escuriddo (Damasio, 2017).

As ideias iluministas tinham como propdsito deslegitimar o poder dos reis
absolutistas, motivo pelo qual utilizaram a razdo para justificar a liberdade e a
igualdade como bandeiras desse movimento.

Frisa-se que os colaboradores da Enciclopédia divergiam, porém em comum
todos valorizavam a razdo, o racionalismo em substituicdo a fé; valorizavam a
atividade cientifica como meio de alcancar o mundo melhor; criticavam a Igreja pelo
comprometimento com o Absolutismo (Ramos, 2025).

Os pensadores lluministas acima citados e outros tantos que participaram da
Enciclopédia entendiam que a suas ideias deveriam circular por toda a Europa por
criticarem os reis aristocratas e se oporem a Igreja Catdlica. Logo, é possivel extrair
das ideias iluministas uma forte oposi¢gdo ao antigo regime, o seu posicionamento
favoravel a liberdade e a igualdade no caso juridica entre todos os individuos perante
a lei, sem distingdo de origem ou privilégios do Estado.

E possivel compreender que o grande mérito dos iluministas foi o esforco em
aplicar doutrinas criticas a diversos campos da atividade humana, buscando libertar o
ser humano dos medos irracionais, crendices levando a construgdo de uma nova

sociedade que pensasse.
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Ao analisar o século das luzes que insurgiu contra as estruturas do regime
absolutista propondo um novo modelo social baseado na liberdade, igualdade e do
uso da razao, seus efeitos ndo apenas ficaram adstritos na Europa, mas suas
bandeiras promoveram mudangas em varios lugares do mundo tais como: a
Declaracao de Independéncia Norte Americana de 1776, a Revolugao Francesa em
1789, bem como no Brasil com movimentos de libertagcao no Periodo Colonial como a

exemplo a Inconfidéncia Mineira.

3.1 Os reflexos do iluminismo no ordenamento juridico brasileiro

Os lluministas através de suas ideias e obras que buscavam a libertagcao de
pensamento dos povos da Europa puderam contribuir para o progresso de varias
nagdes além do velho continente, como outrora ja citado a independéncia americana
e em outros lugares do mundo.

No Brasil ao final do século XVIII, Rio de Janeiro, Salvador, Recife e Ouro Preto
eram centros intelectuais em que haviam debates politicos, econdmicos e culturais
cujos pensadores tinham conhecimento do que ocorria na Europa com o movimento
lluminista em especial na Franga (Souza; Nascimento, 2019).

No século XVIII apesar do Brasil ser uma colénia haviam pensadores com
ideias libertarias que ja buscavam uma independéncia aos colonizadores e nesse
sentido havia uma preocupacgao da Corte Portuguesa para que as ideias iluministas
nao chegassem a colbnia, motivo pelo qual foram proibidos livros franceses aos
brasileiros por serem considerados perigosos e subversivos. Entretanto, viajantes que
iam passear no velho continente, bem como brasileiros da aristocracia que iam a Paris
ou Montepellier para estudar, ja que ndo havia universidade no Brasil traziam as obras
ao Brasil colénia propagando assim as ideias iluministas (Souza; Nascimento, 2019).

Os brasileiros letrados a época que tiveram acesso as obras francesas, quer
seja em Rosseau, Voltarie, Montesquieu e nos verbetes da Enciclopédia ao voltarem
ao Brasil incitados pelo novo pensamento “das luzes” passaram a difundir a ideia que
por muitos foram acolhidas os quais passaram a se rebelar contra a escravidao, ao
despotismo do clero, ao colonialismo e por conseguinte estimularam-se movimentos

de independéncia (Souza; Nascimento, 2019).
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3.1.1 As ideias iluministas e a Inconfidéncia Mineira

O pensamento iluminista se fez presente em momentos que antecederam o
movimento Inconfidéncia Mineira, ja que importantes inconfidentes ja possuiam a ideia
da liberdade e enxergavam os abusos praticados pela Corte Portuguesa (Focas,
2002).

Vale destacar que o momento da Inconfidéncia Mineira insere-se em um
periodo absolutista no Brasil Colénia, e os inconfidentes pertencentes a uma elite da
Capitania de Minas Gerais, ndo aceitavam mais as imposi¢des da Corte Portuguesa
ainda mais com o aumento de impostos. Logo, os efeitos que ocorriam com o
movimento iluminista na Europa e que era de conhecimento das elites do Brasil e no
caso em Minas Gerais serviram também de inspiragédo para os inconfidentes.

Souza e Nascimento (2019) na obra: lluminismo: a revolugdo das luzes em
breve exposig¢ao relatam a respeito da inconfidéncia mineira ocorrida em 1789 na
cidade de Vila Rica em que Joaquim Silvério dos Reis denunciou ao governador de
Minas Gerais, a existéncia de uma conspiragdo por um grupo de intelectuais a se
destacar Joaquim José da Silva Xavier, Tiradentes, que insurgiam contra o governo e
a cobrancga dos impostos.

Joaquim Silvério dos Reis antes de trair os inconfidentes havia se unido aos
mesmos, mas nao por ideias efetivamente de liberdade, mas em razdo de ser um dos
homens mais endividados da capitania e por isso buscou integrar o grupo de
inconfidentes, mas para contestar a derrama que era um imposto cobrado na
Capitania de Minas Gerais, contudo optou por trair o grupo e denunciar a todos em
troca do perdéo da sua divida (Bueno, 2000).

Apo6s serem delatados os inconfidentes foram presos em um processo que
durou trés anos culminando ao final com penas de degredo e enforcamento. Contudo,
a rainha D. Maria | enviou uma carta de cleméncia, modificando todas as sentencas,
porém manteve a condenagao de morte e infamia a Tiradentes que foi levado a forca,
esquartejado, sendo seus restos mortais espalhados entre o Rio de Janeiro e Minas
Gerais (Bueno, 2000).

Através dos documentos relativos ao processo dos inconfidentes foi possivel
identificar que as ideias francesas de liberdade e igualdade entre os homens eram
assimiladas por aqueles que estavam insatisfeitos com as condigdes do Brasil

Colbnia, como era o caso de Tiradentes, que inclusive portava livros franceses e pedia
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que lhe fosse traduzido certas passagens. Os depoimentos que encartaram os autos
do processo dos inconfidentes confirmaram que os mesmos possuiam biblioteca em
suas casas o que atestava os efeitos do lluminismo (liberdade, igualdade e razdo) no
Brasil (Souza; Nascimento, 2019).

O trecho adiante deixa evidente os impactos do lluminismo no Brasil aos
inconfidentes, quando os mesmos haviam estabelecido uma relagédo entre a leitura

dos iluministas com 0 movimento separatista de Minas Gerais:

Um caso exemplar é do conego Luis Vieira da Silva, talvez o mais culto dos
inconfidentes. Era professor de filosofia em Mariana, onde permaneceu até
ser preso, com 54 anos. Sua biblioteca confiscada durante o processo, era
bem grande para suas condi¢des e sobretudo em relagdo a pouca cultura
na Colbnia. O cénego tinha em casa 270 obras, que alcangavam quase
oitocentos volumes. Por essa colecdo, percebe-se que se interessava por
todos os aspectos da cultura da época: havia dicionarios e gramaticas,
textos de ciéncias naturais, livros de teologia e de direito candnico, obras
de filosofia, tratados de medicina. Entre os livros confiscados, havia dois
volumes da Enciclopédia de Diderot e D Alembert, O espirito das leis, de
Montesquieu e livros de Voltaire (Souza; Nascimento, 2019, p.102).

Logo, € possivel extrair que as luzes dos iluministas ja haviam chegado ao
Brasil antes dos inconfidentes e que os ideias de liberdade, igualdade e o uso da razéo

ja eram tratados na Capitania de Minas Gerais.

3.1.2 As ideias iluministas na Bahia, no Rio de Janeiro e Pernambuco

Na Capitania da Bahia ocorreu um movimento mais discreto, mas ndo mesmo
importante, conhecido como a Revolta dos Alfaiates em 1798, no qual grupos de
pessoas de classes populares em Salvador comecgaram a fixar cartazes em muros e
paredes de esquinas convocando o povo baiano para fazer uma revolugao contra ao
governo portugués. Os avisos que eram postados refletiam n&do apenas a influéncia
Francesa dos ideais iluministas, mas também da Revolu¢do Francesa de 1789
quando se invocava a liberdade, a igualdade e a fraternidade (Souza; Nascimento,
2019).

Os movimentos da Independéncia Americana de 1776 e da Revolugao
Francesa 1789, bem como os ideais iluministas foram determinantes para a
conjuracédo Baiana ja que a populagdo vivia em uma série de desigualdade social e

econdmica em detrimento da elite portuguesa (Campos, 2025).
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No Rio de Janeiro desde o ano de 1772 intelectuais reuniam-se na academia
cientifica e dedicavam-se a estudos e pesquisas, contudo mediante a desconfianca
de eventual insurgéncia contra ao governo Portugués, a partir do ano de 1790 as
reunides foram proibidas, contudo os intelectuais sob a influéncia de Manuel Inacio da
Silva Alvarenga continuavam a se reunir clandestinamente a fim de discutirem
assuntos relacionados a Independéncia dos Estados Unidos e a Revolugao Francesa
com claras ideias iluministas para serem aplicadas no Brasil (Souza; Nascimento,
2019).

Apods denuncias a sociedade foi fechada, os membros foram processados e
condenados sendo que como provas de acusagao de suposta conspiragdo foram
apresentadas obras dos iluministas Rousseau e Voltaire (Souza; Nascimento, 2019).

Por fim, em Pernambuco as ideias de liberdade, igualdade e oposi¢cédo ao
governo de Portugal ganha destaque a partir de 1798 através do padre Manuel Arruda
da Camara que ao terminar seus estudos na Franga voltou ao Brasil e trouxe as obras
de Rousseau e de enciclopedistas divulgando as ideias iluministas (Souza;
Nascimento, 2019).

Todos esses acontecimentos no final do século XVIIl no Brasil ndo deixam
duvidas que as ideias iluministas contribuiram para uma reflexao aos brasileiros em
especial a elite que ja se encontrava insatisfeita com a coroa portuguesa e que
possibilitou tempos depois a conquista da independéncia do Brasil em 1822.

E possivel concluir que o pensamento iluminista influenciou fortemente na
organizacgéao do Brasil, quer seja a partir da independéncia, com o ideal em um primeiro
momento de liberdade e posteriormente da igualdade, mas também na organizacao
educacional, nas estruturas do pais e na divisdo de poderes.

Sem duvida que as ideias de liberdade, igualdade e 0 uso da razdo que surgem
a partir do século das luzes, com o passar dos séculos suas ideais se expandem pelo
mundo a fora e passam a fazer dos pilares do estado democratico de direito o que nao
foi diferente no Brasil.

Neste contexto o direito a igualdade que sera abordado nessa tese tem forte
presenga no Estado Brasileiro, cujas origens estdo no movimento lluminista na Europa
o qual refletiu no Brasil e posteriormente os ideais também serviram como inspiragao

para o movimento de independéncia.
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3.2 O direito a igualdade, os direitos humanos sob a ética da igualdade e o

direito fundamental a igualdade

3.2.1 O direito a igualdade

O direito a igualdade n&o possui uma unica conceituagao tendo sofrido varias
releituras durante o transcorrer dos séculos, contudo € trazido a visdo desde
Aristoteles (1991) até o presente momento, sendo que entendimento contemporéaneo
respalda-se a partir da Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH) até a
presente CRFB/1988.

O direito a igualdade em sua trajetéria historica sofreu inumeras interpretagoes,
ao sabor daqueles que dominavam o poder de cada época. Os detentores do poder
politico conseguem delimitar quem tem acesso a direitos, especialmente em relagao
a igualdade, que nunca foi do interesse das elites, tratando-se de um direito
flexibilizado nas relagcdes de dominio quer seja para beneficiar ou excluir pessoas em
sociedade (Gongalves; Machado, 2018).

Os mesmos autores enfatizam que o direito a igualdade em diversas épocas
era discutido, tendo como paradigma a desigualdade e inferioridade de grupos de
pessoas como ocorria em lugares colonizados nas quais as pessoas eram exploradas,
ou seja, sempre havia uma separagao entre aqueles que possuiam direitos e aqueles
que tinham deveres (Gongalves; Machado, 2018).

Aideia de igualdade ndo € uma preocupagao recente do direito, ja que esteve
em pauta na construgdo da democracia grega, nas discussdes que envolviam justica
que era entendida como igualdade para Aristételes (Bragato; Adamatti 2014).

Segundo Aristételes (1991) o homem justo reunia todas as virtudes; ser justo
significava ter comportamento licito, igualitario ou equitativo e ser injusto significava
agir ilegalmente e desigual ou ndo equitativo. Ao tratar da igualdade, no capitulo V da

obra Etica a Nicémaco, assim se manifestou:

A igualdade implica pelo menos duas coisas. O justo, por conseguinte, deve
ser ao mesmo tempo intermediario, igual e relativo (isto &, para certas
pessoas). E, como intermediario, deve encontrar-se entre certas coisas (as
quais sdo, respectivamente, maiores e menores); como igual, envolve duas
coisas; e, como justo, o é para certas pessoas. O justo, pois, envolve pelo
menos quatro termos, porquanto duas sao as pessoas para quem ele é de
faro justo, e duas sdao as coisas em que se manifesta — os objetos
distribuidos. E a mesma igualdade se observara entre as pessoas e entre as



45

coisas envolvidas; pois a mesma relagdo que existe entre as segundas (as
coisas envolvidas) também existe entre as primeiras. Se ndo s&o iguais, ndo
receberao coisas iguais; mas isso é origem de disputas e queixas: ou quando
iguais tem e recebem partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes
iguais (Aristételes, 1991, p. 100).

Séculos adiante com uma concepgéao liberal o termo igualdade surge para
combater o absolutismo na Europa ocidental, precisamente no periodo do iluminismo
onde se buscou trazer um tratamento igualitario de todos perante a lei, porém a época
nao se considerou a desigualdade historica das pessoas, para pressupor uma
igualdade inexistente entre as mesmas (Bragato; Adamatti 2014).

Nesse sentido vale destacar a Declaracado dos Direitos do Homem e Cidadéao
de 1789 em seu art. 1° positiva no cenario internacional o direito a igualdade quando
diz que: “Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais
s6 podem fundar-se na utilidade comum” (Declaragdo dos Direitos do Homem e
Cidadao, 2018)

Em que pese nao considerar as desigualdades historicas como a dos
camponeses e dos escravos, o respectivo documento serviu como fonte de inspiracao
para os demais documentos que surgiram posteriormente.

Nesse sentido vale destacar a DUDH de 1948 que tratou de forma mais
profunda do direito a igualdade como se observa no predmbulo e no corpo da carta,

dispondo:

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da
pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vidaem uma
liberdade mais ampla,

[...]

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justi¢ca e da paz no mundo,

[...]

Art. 2 -Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condigao.

[...]

2. Nao sera também feita nenhuma distingdo fundada na condigdo politica,
juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa, quer
se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer
sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania

[...]

Artigo 7 - Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingao,
a igual protecédo da lei. Todos tém direito a igual prote¢do contra qualquer
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discriminagao que viole a presente Declaragéo e contra qualquer incitamento
a tal discriminagéo (Organizacéo das Nagdes Unidas, 2025).

Frisa-se que no mundo contemporaneo o conceito de igualdade constitui o
signo fundamental da democracia sendo que as normas de igualdade buscam igualar
os desiguais, uma vez que os homens sao desiguais em seus multiplos aspectos quer
seja fisico, moral, social e politico (Silva, 2017).

A importancia do direito a igualdade avangou apds 1948 e outros documentos
internacionais de protecéo ao direito a igualdade s&o encontrados nos arts. 2°, 24 e
26 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Organizagdo das Nacodes
Unidas, 1966a) no art. 2° do Pactos Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Organizacdo das Nacgbes Unidas, 1966b), no art. 7° da Convengéao
Internacional sobre a Protegdo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias (Organizacado das Nag¢des Unidas, 1990).

Observa-se que se trata de um direito previsto em varios documentos que
visam harmonizar, igualar juridicamente as pessoas independente do género, raga,
lingua, etnia, orientacdo sexual, religido, idade, opiniao politica, nacionalidade ou
qualquer outra condicao.

Enfim, trata-se de um direito que vem sendo tratado desde a Grécia antiga até
0 presente momento e que no cenario juridico o respectivo direito quando se encontra
no cenario internacional tem forca de direitos humanos e quando positivado no
ordenamento juridico nacional passa a ter status de direito fundamental, como adiante

sera detalhado.

3.2.2 Os direitos Humanos sob a otica da igualdade

Os direitos humanos ou direitos do homem e direitos fundamentais por diversas
vezes sao expressodes utilizadas pela doutrina para tratar de direitos pertencentes ao
ser humano, contudo, a doutrina acertadamente distingue referidas nomenclaturas
pontuando a diferenca entre as mesmas.

Guerra (2014) em sua obra: Direitos humanos: na ordem juridica internacional
e reflexos na ordem constitucional brasileira ao tratar da questao terminoldgica entre
direitos humanos e direitos fundamentais destaca que a discussao relacionada aos
direitos fundamentais tem suscitado muitas duvidas e confusbes ndo havendo um

consenso entre os autores quanto a distingdo dos mesmos, até porque a terminologia
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€ aplicada indistintamente, variando de um pais para outro.

O mesmo autor opta por tratar os direitos humanos para denominar direitos
positivados em documentos internacionais, como também exigéncias que tenham
relacdo com a dignidade, a liberdade e a igualdade da pessoa humana (Guerra, 2014).

Silva (2017) manifesta que existe uma dificuldade em definir um conceito
sintético e preciso para diferenciar as nomenclaturas apresentadas, uma vez que

existem varias expressdes, porém posiciona-se ao tratar dos temas da seguinte forma:

Direitos humanos é a expressao preferida nos documentos internacionais.
Contra ela, assim, como contra a terminologia direitos do homem, objeta-se
que ndo ha direito que ndo seja humano ou do homem, afirmando-se que s6
o ser humano pode ser titular de direitos. [...]

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepgao do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas de
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas (Silva, 2017, p. 178;180).

Castilho (2023) em sua obra: Direitos humanos, destaca que os direitos
humanos ou do homem sio para identificar no cenario internacional os direitos
inerentes a pessoa humana, ou seja, sao aplicaveis a qualquer pessoa em qualquer
lugar do mundo. Por sua vez, direitos fundamentais referem-se a estes direitos que
sao de ordenamentos juridicos reconhecidos e positivados na constituicdo de um pais.

Sem adentrar em debates terminoldgicos, sera utilizado no presente capitulo a
divisdo proposta por Castilho (2023) para desenvolvimento das argumentagdes
relacionadas no dialogo entre os direitos humanos e fundamentais para a abordagem
do direito a igualdade.

Vale enfatizar que a nomenclatura de Direitos Humanos passou a ser mais
utilizada a partir da DUDH de 1948 cuja carta traz uma reflexdo da preocupagao dos

lideres mundiais com o futuro da raca humana.

Apenas recentemente a Histéria registra a nogédo de que os individuos e
grupos de individuos gozam de uma igualdade essencial. Recentemente, na
escala da existéncia do homem, significa algumas décadas, e o patamar de
referéncia a que nos remetemos é a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela ONU, a Organizagédo das Na¢des Unidas, no ano
de 1948 (Castilho, 2023, p. 4).

Destaca-se que no século XX a segunda guerra mundial trouxe tragicas

consequéncias para a humanidade em virtude de uma violagdo sem precedentes dos
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direitos humano, cuja origem se deu por meio de uma doutrina nazista que perseguia,
prendia e executava em massa judeus, eslavos e outras populagbes tendo como
resultado o exterminio de milhdes de pessoas (Guerra, 2014).

A DUDH nos seus 30 arts. € um documento que surge apos atrocidades
cometidas na segunda guerra mundial, sendo referido documento um paradigma e a
alavanca propulsora para os novos documentos internacionais de direitos humanos.

Como ja abordado anteriormente a DUDH tratou do direito a igualdade no
preambulo como no art. 2° e 7° do referido documento (Organizacdo das Nagdes
Unidas, 1948).

Logo, é possivel identificar que no cenario internacional apds os ideais oriundos
do movimento iluminista, de forma contemporanea a ideia de igualdade comeca a
ganhar forga a partir da respectiva declaragao.

Ruiz (2015) em sua obra: Direitos humanos e concepgbes contemporaneas,
expde que a ideia de direitos humanos esta fincada nas revolugbes burguesas, a se
destacar a Revolugédo Francesa com os ideias liberdade, igualdade e fraternidade,
cujas raizes encontram-se no lluminismo.

A doutrina classifica os direitos humanos em primeira, segunda, terceira e de
forma mais recente e nao pacifica em quarta dimensao, sendo que as trés primeiras
sao inspirados no ideias da Revolugao Francesa - liberdade, igualdade e fraternidade,
que por sua vez sdo oriundas das ideias iluministas (Chimenti, 2008).

Em uma breve exposigédo sobre os Direitos Humanos no cenario internacional
€ possivel identificar as diferentes dimensdes de direitos humanos e em qual delas
encontra-se o direito a igualdade que posteriormente introduzido na CRFB/1988
passou a ter forca de direito fundamental.

Trata-se de uma classificagdo do que propriamente uma rigorosa descricao
histérica sobre as dimensdes de Direitos Humanos, ressaltando que todas foram
recepcionados pela CRFB/1988 (Castilho, 2015).

Nas subsecgdes, a seguir, apresentamos a classificagao.

3.2.2.1 Os direitos de primeira dimensao

Os direitos de primeira dimensdo se fundam na liberdade civil e politica

tratando-se de liberdades que limitam o poder do Estado na interferéncia da vida
privada (Chimenti, 2008).
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Castilho (2015), esclarece que Karel Vasak, criador da teoria das geragoes,
associou o termo igualdade ao conjunto de direitos humanos ligados as liberdades
publicas, tratando-se dos direitos civis e politicos. O autor refor¢ca que a Independéncia
Norte-Americana e a Revolugéo Francesa foram os movimentos ligados as liberdades
e aos direitos subjetivos, cujo reconhecimento inspirado nos ideais iluministas, limita

a atuacao do Estado.

3.2.2.2 Os direitos de segunda dimenséao

Os direitos de segunda dimensado possuem na igualdade seu fundamento,
sendo que referido termo possui conotagéo voltada aos direitos sociais, ou seja, trata-
se de uma obrigacéo do Estado em reduzir as desigualdades sociais (Chimenti, 2008).

O termo igualdade nesta dimensado representa o conjunto dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, os quais visam minimizar as diferengas sociais
oriundas guerras e da propria Revolugdo Industrial que através dos ciclos do

capitalismo proporcionou uma maior desigualdade social.

3.2.2.3 Os direitos de terceira dimensao

O direito de terceira dimensédo esta calcado na fraternidade ou solidariedade,
cuja preocupacao esta relacionada aos direitos coletivos e difusos como o meio
ambiente, a paz, a autodeterminagdo dos povos, direito ao patriménio comum da
humanidade (Castilho, 2015).

3.2.2.4 Os direitos de quarta dimensao

Os direitos de quarta dimensado nao possuem uma leitura pacifica entre os
autores, porém Paulo Bonavides e Norberto Bobbio advogam a existéncia dessa
dimensao, sendo que para o primeiro seriam os direitos relacionados a democracia, a
informagédo, ao pluralismo e para o ultimo relacionado ao patriménio genético
(Chimenti, 2008).

No que tange ao direito a igualdade pode ser identificado sua presenca tanto
na primeira como na segunda geragao dos Direitos Humanos, sendo que na primeira

geragao o termo se funda em direitos ligados as liberdades publicas, tratando-se dos
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direitos civis e politicos e na segunda geragao voltado a minimizar as desigualdades

sociais.

3.2.3 Direito fundamental a igualdade

No plano normativo interno o direito a igualdade foi positivado pela CRFB/1988
passando a ter forga de direito fundamental, cuja previsao encontra-se no art. 5° caput,
junto com outros direitos tais como: a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

A CRFB/1988 estabelece em seu art. 5° que todos séo iguais perante a lei e
que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes. Nesse sentido o alcance
do principio da igualdade nao limita-se apenas a igualar os individuos diante da norma,
mas que a lei ndo possa ser alterada em desconformidade com a isonomia (Mello,
2000).

Nesse sentido o mesmo autor pondera que o preceito de igualdade é norma
voltada quer para o aplicador da lei como para o proprio legislador sujeitando todos a
um tratamento equanime (Mello, 2000).

O principio da igualdade deve ser analisado sobre um duplo aspecto: o da
igualdade perante a lei e 0 da igualdade na lei, que s&o conceitos distintos.

O principio da igualdade perante a lei corresponde a obrigacao de aplicar as
normas juridicas ao caso concreto, o que caracteriza uma isonomia puramente formal,
enquanto a igualdade na lei, exige que nao haja distingbes que nao estejam
autorizadas pela Constituicado (Silva, 2017).

E possivel compreender que a igualdade perante a lei e igualdade na lei se
complementam, uma vez ja que o primeiro tem um carater formal e o segundo estaria
relacionado ao aspecto material para a criagdo de novas leis para promover a
equidade entre os cidadaos tendo em vista as desigualdades sociais existentes na
populacio.

Silva (2017) em sua obra: Curso de direito constitucional positivo diz que essa
distingcao se faz presente no direito estrangeiro, mas que no Brasil ela é desnecessaria
uma vez que a doutrina e jurisprudéncia ja firmaram o entendimento de que a
igualdade perante a lei tem 0 mesmo sentido que no exterior se da a igualdade na lei.

No mesmo sentido Chimenti (2008) diz que esta diferenciacao ja foi superada

pela doutrina e jurisprudéncia no Brasil, manifestando-se da seguinte forma:
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Doutrina e jurisprudéncia ja assentaram o principio de que a igualdade
juridica consiste em assegurar as pessoas de situagcdes iguais 0s mesmos
direitos, prerrogativas e vantagens, com as obriga¢cdes correspondentes, o
que significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nos
limites de suas desigualdades, visando garantir sempre o equilibrio entre
todos (Chimenti, 2008, p. 64).

Neste sentido é possivel identificar no ordenamento patrio as legislagées que
sdo voltadas para tutelar grupos minoritarios e vulneraveis amoldando-se ao principio

da igualdade como a exemplo:

a) Leide cotas (lei 12.711/12) (Brasil, [2024¢€]);

b) Lei Maria da Penha (lei n° 11.340/06) (Brasil, [2025d]);

c) Lei para deficientes (lei 7.853/1989) (Brasil, [2025b]);

d) Estatuto do Idoso (lei 10.741/2003) (Brasil, [2025c]));

e) Conselho Nacional dos direitos das pessoas LGBTQIPN+ (Decreto-lei
11.471/2023) (Brasil, 2023a) entre outros.

Vale destacar que a lei visa discriminar situagcdes em que pessoas vulneraveis
e minoritarias tenham um tratamento que as nivele a igualdade de direitos, tendo em
vista que o preconceito e a discriminagdo direciona-se a grupos que nao sao
considerados homogéneos pela sociedade.

As diferenciagbes normativas para que sejam consideradas nao
discriminatérias, torna-se indispensavel que tenha uma justificativa objetiva e razoavel
de acordo com juizos valorativos e critérios aceitos entre os meios empregados e a
finalidade perseguida (Moraes, 2009).

Mello (2000) em sua obra: Conteudo juridico do principio da igualdade, assim

se manifesta:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, consoante se observou, o préprio da lei, sua fungdo precipua,
reside exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as
normas legais nada mais fazem que discriminar situagdes, a moda que as
pessoas compreendidas em umas ou em outras vem a ser colhidas por
regimes diferentes (Mello, 2000, p.12).

Por oportuno, sobre o principio da igualdade é importante rever a posi¢ao de

San Tiago Dantas:
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Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior € o grau de
diferenciacdo a que atinge o sistema legislativo. A lei raramente acolhe no
mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a diferengas de
sexo, de profisséo, de atividade, , de situacdo econdmica, posi¢do juridica,
de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a situa¢ao de todos os
bens, quase sempre se distingue, conforme a natureza, a utilidade, a
raridade, a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente qualifica de
um modo Unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre
os distingue conforme as circunstancias em que se produzem, ou conforme
a repercussao que tém no interesse geral. Todas essas situagdes, inspiradas
no agrupamento natural e racional dos individuos e dos fatos, sao essenciais
ao processo legislativo, e ndo ferem o principio da igualdade. Servem, porém,
para indicar a necessidade de uma construgao tedrica, que permita distinguir
as leis ordinarias das leis conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a
tarefa do 6rgéo do Poder Judiciario (Dantas apud Moraes, 2009, p. 38).

Nesse contexto a diferenciacdo de normas aplicadas a grupos vulneraveis e
minoritarios, ndo violam o principio da igualdade, desde que possuam a finalidade
pautada na necessidade e na razoabilidade.

Mello (2000) sustenta que o principio da igualdade deve estar harmonizado

com o0s seguintes elementos:

a) investigar aquilo que € adotado como critério discriminatorio;

b) verificar a existéncia de justificativa racional, ou seja, fundamento légico para a
construgédo de um tratamento juridico em fun¢ao da desigualdade;

c) se guarda ou ndo harmonia com os valores prestigiados no sistema normativa

constitucional (Mello, 2000).

3.3 Da aplicagao do principio fundamental da igualdade

A aplicacao pratica do principio da igualdade consubstancia uma limitagéo ao
legislador, que sendo violada, importa na inconstitucionalidade da lei. Lado outro,
compete ao juiz dar uma interpretagao que nao crie distingbes (Silva, 2017).

Silva (2017) traz a seguinte classificacdo de desdobramentos do principio da
igualdade a luz da CRFB/1988:

a) principio da igualdade jurisdicional sob dois prismas: Principio da igualdade na
Justica e principio da igualdade perante a justica;

v' principio da igualdade na justica:
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» consiste na condenagdo de juizos ou tribunais de excegao (art.5°
XXXVII), sendo admitido apenas o juiz natural, ou seja, somente por uma
autoridade competente Estatal (art. 5° LIII);

v’ principio da igualdade perante a justica:

» esta relacionado ao acesso jurisdigdo estatal (art. 5° XXXV), bem como
em proporcionar o0 acesso a justica de forma gratuita aos
hipossuficientes ( art. 5°, LXXIV).

b) principio da Igualdade perante a tributacao:
v esta relacionado a justiga distributiva fiscal, por meio de regras envolvendo

a capacidade contributiva, devendo a carga distributiva ser estendida na

medida da capacidade econdmica dos contribuintes (art. 145, § 1°);

c) principio da igualdade perante a lei penal:
v’ significa que a lei penal e seus sistemas de sang¢des sado aplicados a todos

que pratiquem o fato tipico;

De forma contemporanea foi positivado o feminicidio que se trata de um
homicidio qualificado, porém relacionado ao género cuja origem esta na violéncia
domeéstica. Logo a insergdo desse novo tipo penal encontra-se em consonancia com
o principio da igualdade tendo em vista a histérica vulnerabilidade da mulher brasileira

vitima de crimes no ambiente doméstico.

d) principio da igualdade sem distingado de sexo e de orientagédo sexual:
v esta voltado a proteger as mulheres, os homossexuais o que admite a
criacdo de normas para proteger esses grupos que sao vulneraveis e

minoritarios, historicamente vitimas de discriminacéo;

Vale ressaltar que de forma contemporéanea atualmente a sociedade reconhece
0S grupos que vao além apenas do termo homossexual, como exposto pelo professor
José Afonso, mas uma coletividade de pessoas que representam uma diversidade de
orientagdo sexual e identidades de género que sédo identificadas como LGBTQIPN+
(Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, queer, intersexo, assexuais, pansexuais,

nao-binarios e outros).
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e) principio da igualdade sem distingdo de raga, cor e origem tem relagdo ao
repudio ao comportamento neonazista, de racismo contra negros (art. 4°, VIII),
bem como a nao distingao entre brasileiros natos e naturalizados (art. 12§ 2°);

f) principio da igualdade sem distingdo de idade proibe a diferenga de salarios no
exercicio de qualquer funcéao e critérios de admissao (art. 7° XXX), fixacéo de
idade, salvo na condi¢ao de aprendiz a partir dos quatorze anos ( art. 7° XXXIII);

g) principio da igualdade sem distingdo de trabalho refere-se a liberdade de
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo reconhecida pela
Constituicao. (art. 5° XIII). O acesso ao trabalho ou emprego ha de ser igual
para homens e mulheres, incluindo-se de forma contemporanea os
trabalhadores que se identificam do grupo LGBTQIPN+;

h) principio da igualdade sem distingdo de credo religioso, esta ancorado na
liberdade de religido e do exercicio de cultos religiosos (art.5°, VI) desde que

nao contrarie a ordem publica e os bons costumes (art. 5° VIII).

O principio da igualdade acima explorado deixa claro que o legislador pode e
deve utilizar da lei para nivelar as diferencas entre as pessoas e o executivo utilizar
de politicas afirmativas para garantir igualdade aos desiguais.

O principio da igualdade volta-se para o ser humano uma vez que nao existe
uma homogeneidade de grupos de pessoas, ja que os individuos ndo sao idénticos
entre si, pelo contrario, as diferengas existem e para tanto devem ser reconhecidas e
respeitadas.

O principio da igualdade preceitua que sejam tratadas igualmente as situagdes
iguais e desigualmente as situagdes desiguais, ou seja, ndo tem como desequipara
pessoas quando nelas se encontram fatores desiguais (Mello, 2000).

Compreende-se que o legislador ndo deve se afastar do principio da igualdade
quando da proposta e criacao de leis, uma vez que o surgimento de normas abusivas
e discriminatorias, além de ser inconstitucional aumenta arbitrariamente as
desigualdades sociais.

Aideia de igualdade desde Aristoteles (1991), passando pelo periodo moderno
do lluminismo, chegando ao mundo contemporaneo através a DUDH, documentos
internacionais até chegar na CRFB/1988, refor¢ca que o termo igualdade passou por
varias releituras até chegar na compreensao que trata-se de um principio previsto em

nosso ordenamento que visa nivelar e harmonizar as diferencgas.
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Na seara da jurisdicdo Estatal onde se encontra os atores processuais juiz e
advogado, o primeiro a julgar e o segundo a tutelar direitos do cidadao, a lei 8906/94
em seu art. 6° caput buscou nivelar de forma harmoénica a atuacdo destes atores
processuais ao prever que nao existe hierarquia nem subordinagao entre os mesmos
no exercicio profissional.

Portanto, a aplicagdo do principio da igualdade trazida pelo legislador para a
atuacao livre e independente do profissional da advocacia proporciona seguranca
para tutelar os interesses do jurisdicionado perante o Estado-Juiz.

3.4 Autoridade e autoritarismo

Os conceitos de autoridade e autoritarismo objeto da presente subsec¢éo estao
intimamente ligados ao exercicio do poder, que pode ser descrito como a
sobreposi¢ao da vontade de um dos agentes em determinada relacéo.

Fernandes (2019) em sua obra: Apontamentos sobre a teoria do autoritarismo
manifesta que no passado buscou-se delimitar a esfera da autoridade com referéncia
as manifestagdes de poder em geral, ou seja, buscava-se classificar as manifestagoes
de poder, estabelecendo limites e fronteiras para a autoridade.

Fragoso (2011) em sua obra: Autoritarismo e sistema penal traz a posi¢cao de

alguns pensadores a respeito do poder:

A maioria das pessoas tem uma nocéo intuitiva do que “poder” significa, mas
os tedricos ainda ndo formularam um conceito de poder que seja
suficientemente rigoroso para ser usado no estudo sistematico deste
importante fendmeno social (Dahl, The concept of power, 1957, p. 201). As
definicdes de poder se referem, em regra, a detengdo ou ao exercicio do
poder. Max Weber assim conceituava o poder: “a probabilidade de que um
ator numa relagéo social esteja na posicdo de fazer prevalecer sua propria
vontade, apesar de resisténcia, e independentemente da base na qual essa
probabilidade se apoia (Lukes, 1986, p.2). repudiando a resisténcia como
elemento essencial ao conceito de poder (que claramente constava da
definicdo weberiana), Mario Stoppino, em verbete no Dicionario de Politica
organizado por Bobbio e outros, define poder como “capacidade ou
possibilidade de agir, de produzir efeitos” (1999, p. 934). Bertrand Russell
escreveu que ‘o poder pode ser definido como a produgdo de efeitos
pretendidos” (1986, p. 19) (Fragoso, 2011, p. 22).

As conceituagdes apresentadas demonstram a capacidade de agir e produzir
efeitos com a prevaléncia da vontade de determinado agente em uma relagéo social,

cujos excessos praticados nesse contexto podem resultar em autoritarismo.
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Neste sentido a titulo exemplificativo, o Estado se vale de seu poder enquanto
ente regulatdrio para impor suas normas a populagao em geral, o fazendo através da
imposicao de leis obrigatorias e sangdes previamente definidas em caso de

descumprimento, como ocorre com os diplomas normativos vigentes, tais como:

a) a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) (Brasil, [2024c]));
b) o Cdédigo Civil (CC/2002) (Brasil, [2024d]); e
c) o Caodigo Penal (CP) (Brasil, [20244]).

Uma das principais formas de materializacdo do poder estatal se traduz na
criacdo de um ordenamento juridico, de fundamental observéancia por parte do povo,

cuja prevaléncia reafirma a imposi¢ao estatal no sentido normativo.

Assim, é evidente a relagado intrinseca entre direito e poder quando se
considera que a criagao das leis, as principais expressoes formais do direito,
se origina nas instituicbes detentoras do poder politico. Tal produgao
legislativa € um momento emblematico do exercicio do poder (Cardoso,
2015). Ainda que as leis se apresentem de forma generalizada, impessoal e
antecipada em relacédo aos eventos que governam, insinuando neutralidade,
elas podem ser moldadas para beneficiar certas parcelas da sociedade [...]
(Fausto, 2017).

De acordo com Carvalho, “Uma vez promulgada, a lei se transforma em
ferramenta de poder, habilitando mecanismos de coer¢do, compensagao e, em alguns
casos, de condicionamento” (Carvalho, 2010 apud Martins; Rodrigues, 2024, p. 76).

A promulgagao e consequente aplicagdo das normas legais, portanto, mostra-
se imprescindivel para a plena eficacia do exercicio de poder, de sorte que, “a lei,
gerada pelo poder, requer o proprio poder para assegurar sua aplicagao e obediéncia”
(Martins; Rodrigues, 2024, p. 76).

Ha, portanto, inequivoca relacdo entre poder e direito, expressa na
competéncia para produzir as leis, componentes do direito, restrita aos agentes e
instituicbes que detém o poder politico, manifestando assim seu poder autoritario

através das normas aplicadas em determinado contexto social.

Geralmente beneficiadas pela identificagdo (nem sempre veraz) entre lei e
justica, as leis, embora sempre expressas em termos gerais, impessoais e
prévias aos fatos que regulam (o que sugere imparcialidade e facilita a
aceitagao) “sempre podem ser redigidas de uma maneira que elas favoregam
algum segmento particular da sociedade” (Lenski, 1986, pp. 245-246).
Aqueles que pertencem a elite politica (que geralmente detém ligagdes mais
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ou menos estreitas com a elite econdbmica) tém assim uma posigao
privilegiada para moldar o direito aos seus particulares interesses; por vezes,
sequer é necessario alterar as leis, pois as antigas leis foram escritas para
servir aos interesses daqueles que detém certos cargos-chave e, uma vez
que tenham ocupado estes cargos, uma nova elite pode usa-las como recurso
para construir suas fortunas ou obter seus objetivos (Lenski, 1986, p. 246
apud Fragoso, 2011, p. 38).

O proprio Fragoso (2011) aponta haver uma celeuma doutrinaria, no tocante a
prevaléncia entre direito e poder, concluindo pela indissociagdo entre ambos, através

de um sistema de freios e contrapesos, ao asseverar que:

Na relagdo entre poder e direito ha, na verdade, uma clara circularidade, o
poder e a regra juridica ndo sdo completamente separaveis e suas relagdes
sao intimas: por um lado, o poder é criador do direito, e as regras de direito
positivo ndao tém outra fonte que o poder; por outro lado, estas mesmas regras
juridicas precisam ser sancionadas pelo poder, de tal forma que tém a missao
de limitar o poder que as cria e que as sanciona (Hauriou, 1927, p. 282 apud
Fragoso, 2011, p. 43).

Nesse sentido, em que pese a competéncia normativa recair sobre os
detentores do poder estatal, o respectivo ordenamento juridico ndo deve ser
elaborado visando eventuais interesses préprios, mas justamente para limitar o
exercicio desse poder, sob risco de um Estado totalitario.

Silva (2014) em sua dissertacao de mestrado: Autoridade e autoritarismo em
Max Horkheimer aborda que o exercicio do poder esta intimamente conectado a figura
de autoridade, amplamente abordada por Horkheimer, em seu estudo sobre o
contexto histérico e cultural da matéria, sendo aquela exercida diretamente por quem
detém o poder estatal.

O autor, esclarece ainda:

O enfoque de Horkheimer sobre este assunto, sem duvida, tem sua
motivagdo na ascensdo dos movimentos fascistas na Europa e
posteriormente na compreensao de que a revolugéo socialista também se
enquadrava na mesma perspectiva do elemento autoritario. [...] Horkheimer
procurava a génese do carater autoritario, justamente por isso que desde o
inicio suas pesquisas concentraram-se na familia como vimos anteriormente
(Silva, 2014, p. 99).

Silva (2014) ressalta que para Horkheimer a compreensao de autoridade recai
sobre trés fatores, consistentes em cultura, autoridade e familia, através de um

intitulado “plano decrescente da analise da autoridade”:
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Ele comega por uma abordagem do plano social (Cultura — Kultur) passando
pelas sociedades capitalistas ocidentais (Autoridade — Auftoritét) para finalizar
na estrutura béasica das sociedades burguesas (Familia — Familie). Assim,
Horkheimer trabalha o problema da autoridade desde o seu surgimento
(familia) e suas relac¢des, imbricacdes e resultados no plano sdcio-cultural
(Silva, 2014, p. 86).

No mesmo sentido de pluralidade de significados ligados ao conceito de
autoridade Fragoso (2011) expressa que o mesmo pode ser compreendido em trés
definicdes distintas, a saber: o exercicio de poder propriamente dito, nos moldes
anteriormente referidos; uma parcela do poder, exercida por seu detentor; ou ainda

para delimitar o cargo ou a pessoa que esta no poder.

No que toca a Ultima acepcgéo (item iii), pela qual “autoridade” denota o cargo
ou a pessoa que o detém, ndo ha maiores dificuldades de definigdo. No
entanto, quanto as demais acepgoes (itens i e ii), 0 conceito de “autoridade”
tem apresentado, historicamente, grandes divergéncias de definicado, pela
visceral ligacao entre poder e autoridade e pelos numerosos ambitos da vida
social em que tais conceitos tem aplicagdo. Autoridade significa, em suma,
“poder legitimo”; as grandes divergéncias estdo, sempre, no fundamento
dessa legitimidade e nas eventuais limitagbes que podem ser opostas ao
poder (Fragoso, 2011, p. 45).

Fernandes (2019) ao trazer a conceituagao de autoritarismo, manifesta que o
termo esta intimamente ligado as nog¢des de poder e autoridade anteriormente
aduzidas, havendo um certo grau de imprecisao, sendo reconhecida como “um
conceito logicamente ambiguo e plurivoco”. O autor sustenta que o autoritarismo é
uma espécie de perversao légica pois esta vinculado ao ataque liberal aos abusos de
poder perpetrados pelo Estado [...].

Nesse contexto, € possivel compreender que o termo normalmente invocado
esta em sentido de critica aos abusos de poder estatal e de excessos de prevaléncia
de figuras autoritarias.

Frisa-se que ao longo da evolugao das sociedades, a pratica de autoritarismo
manifestou-se de formas distintas, estando presente em diversos momentos e
governos, como a inquisigao no periodo da ldade Média; lideres de movimentos de
independéncia no periodo pos-colonial e o totalitarismo em sociedades modernas,

como a Alemanha nazista (Martins; Rodrigues, 2024).

Durante a Guerra Fria, as superpoténcias e seus respectivos blocos também
evidenciaram essa tendéncia autoritaria no sistema penal. Em muitos estados
comunistas, o conceito de “inimigo do Estado” era frequentemente usado
para justificar a persegui¢do e o aprisionamento de dissidentes, intelectuais
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e qualquer individuo que questionasse a ortodoxia do partido no poder. Em
contrapartida, em varias nagbes capitalistas alinhadas ao Ocidente, leis
antissubversivas e medidas de emergéncia foram implementadas, muitas
vezes para suprimir movimentos socialistas ou nacionalistas que desafiavam
o status quo (Gomes; Garcia-Pablos; Bianchini, 2016 apud Martins;
Rodrigues, 2024, p. 78).

Um aspecto caracteristico do autoritarismo consiste na obediéncia do
subordinado decorrente de uma imposi¢cao obrigatéria, marcada por coergdes e pelo
medo de eventual sang¢ao, e nao necessariamente por conta do respeito aquele que
se impde de modo autoritario. (Ruckstadter; Ruckstadter; Souza, 2021).

Rosa (2020) em sua obra: O que é autoritarismo, aborda que o autoritarismo é
um conceito muito complexo e de dificil definicho uma vez que nao existe um
consenso no universo das ciéncias sociais para o seu significado.

Nesse sentido a autora buscou uma abordagem multidisciplinar do tema com
o auxilio da psicologia, sociologia, politica e historia para sustentar que o autoritarismo

pode ser manifestar em trés diferentes contextos:

a) pelo universo da mente humana (individuo autoritario) que € o autoritarismo
que se manifesta de maneira subjetiva no modo de pensar e agir do individuo;

b) pelo universo das ideias (0 pensamento autoritario) que advém das ideologias
autoritarias com ag¢des antidemocraticas;

c) pelo universo politico (Estado autoritario) que esta relacionado ao governo
autoritario (Rosa, 2020).

Em ambito nacional, o autoritarismo se verifica em momentos distintos da
historia, passando pela época colonial, marcada pelo periodo da escravidao e do
mandonismo (Schwarcz, 2019).

Em apertada sintese, a escravidao no Brasil ocorreu entre os séculos XVI e
XIX, momento no qual “imperou em nosso territério uma grande bastardia juridica, a
total falta de direitos de alguns ante a imensa concentragdo de poderes nas méaos de
outros” (Schwarcz, 2019, p. 27).

Sem duvida que havia um claro exemplo de autoritarismo, em que todo o poder
fora concentrado em uma elite, se prevalecendo de forma ampla e irrestrita sob

aqueles sob seu dominio.
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Um sistema como esse sO poderia originar uma sociedade violenta e
consolidar uma desigualdade estrutural no pais. [...]

O sistema acabou tarde e de maneira conservadora. Apenas depois de uma
série de leis graduais, como a Lei do Ventre Livre, de 1871 (que libertava os
filhos mas ndo as maes, e ainda garantia ao senhor o direito de optar entre
ficar com os libertos até 21 anos de idade e entrega-los ao governo), a Lei
dos Sexagenarios, de 1885 (que manumitia escravizados precocemente
envelhecidos e muitas vezes impossibilitados de trabalhar, representando
despesa em vez e lucro para o proprietario), e finalmente a Lei Aurea, de 13
de maio de 1888 (Schwartcz, 2019, p. 29-30).

O excerto acima destacado demonstra que somente o poder estatal consegue
superar o comportamento abusivo imposto por este mesmo Estado em favor de
determinado grupo em detrimento de outro.

O periodo de escravidao no Brasil foi também marcado pelo anteriormente
mencionado mandonismo, caracterizado pela subdivisdo do poder entre distintos
colonos, que atuavam como “senhores de extensos dominios” (Schwarcz, 2019, p.
41).

Destaca o referido autor que

O modelo colonial brasileiro combinava, portanto, majoritariamente, mao de
obra escrava com a grande propriedade monocultora, o personalismo dos
mandos privados e a (quase) auséncia da esfera publica e do Estado. E no
contexto setecentista que “se inventa” uma nova aristocracia nas Ameéricas,
porque transplantada para os trépicos. Simbolizados, nesses primeiros
momentos, pelos grandes engenhos e localizados no litoral de Pernambuco
e da Bahia, os novos chefes locais procuraram se transformar em icones de
sua posi¢ao econdmica, social e politica (Schwarcz, 2019, p. 42).

O proximo periodo da historia brasileira marcado por um governo absoluto
consiste naquele conhecido como Ditadura Militar, cujo golpe ocorreu em 31 de margo
de 1964 e perdurou até o inicio de 1985, ficando conhecido como os anos de chumbo,
no qual o regime democratico foi substituido pelo autoritario.

Conforme lembra Lima (2018):

Nos principais jornais, entre a oficialidade das forcas armadas, empresarios,
religiosos, politicos e juristas, 0 que mais se ouviu foi a defesa da legalidade
como justificativa para um golpe de Estado. Contudo, a legalidade defendida
pelas forgas golpistas estava baseada numa concepgdo instrumental do
direito, no sentido de apenas legitimar o assalto ao poder. Nessa perspectiva,
a legalidade defendida pelo golpe nao tinha qualquer relagcdo com a defesa
da Constituicdo de 1946, servindo apenas as conveniéncias politicas de
quem se instalou no poder apés a destituicdo do presidente Jodo Goulart.
Comegcava, assim, um tempo de legalidade autoritaria (Lima, 2018, p. 87).
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O termo “legalidade autoritaria” indicado por Lima (2018) sintetiza a pratica do
autoritarismo através da aplicagao legal, de sorte que o poder absoluto, na ocasiao
apontada, adstrito aos Militares, era usufruido em conformidade com a legislagao,
moldada aos propdsitos desejados pelos mesmos.

Lima (2018), aponta ainda que:

Como toda ditadura também necessita de uma engenharia juridica para se
consolidar, apds os golpes de 1964, os juristas desempenharam um papel
fundamental na estabilizagdo do regime militar, ajudando a organizar, por
meio de uma racionalidade juridica autoritaria, suas praticas repressivas de
controle social, e estabelecendo as bases institucionais necessarias para o
seu desenvolvimento econdmico. Devido a tese de que o golpe civil-militar na
verdade tinha sido uma revolugao, estabeleceu-se a ideia de uma legalidade
em movimento, pela qual a seguranga juridica democratica era descartada
em favor dos interesses e das vontades dos donos do poder, com o direito
sendo produzido ad hoc. Ou seja, a estrutura legal deveria ser moldada
conforme as conveniéncias e os interesses momentaneos de quem assumia
o comando do pais (Lima, 2018, p. 91-92).

Um exemplo evidente desse intitulado direito ad hoc consiste nos Atos
Institucionais, caracteristicos desse periodo historico brasileiro, através dos quais se
alterava a estrutura normativa e politica, sem que para tanto fosse necessario alterar
o texto constitucional vigente, de modo a legitimar a hegemonia do Governo Militar no
periodo.

Registra-se que o Governo Militar foi ocupado por comandantes do exército os
quais passaram a conduzir o pais por meio de Atos Institucionais que externavam
formalmente o autoritarismo do governo a época.

Dentre todos os atos institucionais o Al-5 decretado pelo presidente Costa e

Silva foi o mais violento de todos os atos institucionais o que previu:

a) fechamento do Congresso Nacional pelo presidente da Republica, que poderia
legislar em seu lugar;

b) suspenséao dos direitos politicos e garantias constitucionais individuais como o
Habeas Corpus;

c) intervencgéao federal em estados e municipios, possibilidade de decretar estado
de sitio sem autorizacdo do Congresso, entre outros poderes, vigorando o

respectivo ato institucional por 11 anos (Vicentino; Dorigo, 2012).
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No periodo de vigéncia do Al-5 o Brasil mergulhou em uma ditadura total,
entregando o pais as forgas mais retrégradas, violentas e obscurantistas da historia
recente, sendo o que autoritarismo deste governo foi o responsavel por perseguir,
prender ilegalmente, torturar, matar e desaparecer com inumeras opositores ao
regime (Comissao Nacional da Verdade, 2014).

Neste periodo sombrio a OAB que oferecia resisténcia ao autoritarismo sofreu
um atentado a bomba em sua sede federal no Rio de Janeiro, sendo vitimada a
secretaria Lyda Monteiro da Silva que recebeu o envelope com artefato que era
direcionado ao Presidente do Conselho Federal Eduardo Seabra Fagundes, ja que o
mesmo juntamente com a Seccional de Sao Paulo, insistiam na identificacdo dos
agentes dos servigos de seguranga suspeitos do atentado sofrido pelo jurista Dalmo
Dallari, sequestrado e agredido em 1980 (Ordem dos Advogados do Brasil, 2010).

Vale enfatizar que grandes advogados como Heraclito Fontoura Sobral Pinto,
Evandro Lins e Silva, José Paulo Sepulveda Pertence, Raymundo Faoro, Victor Nunes
Leal, José Ribeiro de Castro Filho entre outros integraram a Comisséo de Direitos
Humanos da OAB e lutaram arduamente em busca da liberdade de presos politicos e
publicamente se opunham ao regime (Ordem dos Advogados do Brasil, 2025c).

Tem-se, portanto, a implantagdo social do autoritarismo no periodo sobredito,
“com a proépria sociedade profundamente serializada e hierarquizada, e onde o papel
do Estado se apresentava sempre se sobrepondo a sociedade” (Dellasoppa, 1991, p.
80).

No contexto global, as praticas autoritarias revestidas do supracitado abuso do
poder estatal conduzem a existéncia de um regime totalitario, que por sua vez se
configura ainda com apoio popular determinados setores, responsavel por al¢a-los e
manté-los no poder.

O totalitarismo possui origens comuns com o absolutismo, que antecedeu a era
moderna, se distinguindo aquele deste a medida em que o primeiro, mais recente em
termos de historia, implica em um controle total por parte do governo, exercendo
controle sobre a populagdo através de propaganda e outros meios de coergao,
enquanto o ultimo concentra o exercicio do poder nas maos de um monarca, sendo
‘o Estado absolutista como principal instituigdo politica e juridica capaz de organizar

a vida de uma comunidade” (Lima, 2018, p. 58).
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Neste contexto, segundo Arendt (2012):

Os movimentos totalitarios objetivam e conseguem organizar as massas — e
ndo as classes, como o faziam os partidos de interesses dos Estados
nacionais do continente europeu, nem os cidaddos com suas opinides
peculiares quanto a condugédo dos negdcios publicos, como o fazem os
partidos dos paises anglo-saxdes. Todos os grupos politicos dependem da
forca numérica, mas nao na escala dos movimentos totalitarios, que
dependem da forga bruta, a tal ponto que os regimes totalitarios parecem
impossiveis em paises de populagao relativamente pequena, mesmo que
outras condi¢des lhes sejam favoraveis (Arendt, 2012, p. 436).

Verifica-se expressiva identidade entre os regimes absolutos e totalitarios
anteriormente abordados, sendo todos marcados pela imposi¢c&o unilateral de normas
de fundamental observancia, marcados por apoio popular e censura a opositores, se
valendo os detentores do poder Estatal para imposicdo de vontade em detrimento
daqueles considerados hierarquicamente inferiores.

Dellasoppa (1991), acrescenta:

Nada mais longinquo que o conteddo moderno da autoridade do sentido de
permanéncia e continuidade de uma ordem social, de transcendéncia como
criagdo e garantia de uma ordem, de autoridade como fundamento e
diferenga do poder, do carater afirmativo do augere que incrementa 0 mesmo
[...]J]o fundamento transcendente aparece substituido pela necessidade de
resolugdo de um problema vital da sociedade, a construgdo sempre
aumentada da res-publica aparece desta maneira reduzida a uma
serializagdo problematica onde o econdmico, o social e o politico sao
fragmentados na ilusdo do restabelecimento da ordem e da autoridade
(Dellasoppa, 1991, p. 82).

Nesse contexto, o autoritarismo evoca essa necessidade supracitada de
resolugdo de um problema social, calcada no discurso de (r)estabelecimento de uma
pretensa ordem social, invocado para justificar as praticas caracteristicas desse
modelo de governo.

As praticas autoritarias, notadamente perpetradas pelos detentores do poder
governamental acabam por resultar na mitigagao de direitos de toda a sociedade, em
especial de grupos vulneraveis ou minoritarios, como, a titulo exemplificativo,
escravos no periodo da exploragdo e opositores ao regime ditatorial que o Brasil
vivenciou de 1964 a 1985.

Destaca-se que o ex-presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro apos
denunciado pela Procuradoria Geral da Republica (PGR) pela pratica de varios crimes

de tentativa de golpe de Estado no dia 08 de janeiro de 2023, fora condenado pelo
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STF a uma pena 27 (vinte e sete) anos e 3 (trés) meses de prisdo, tratando-se de um
exemplo contemporaneo e claro daquele que utiliza do poder para a pratica do
autoritarismo (Brasil, 2025a).

Considerando a conceituagao de autoritarismo trazido pela autora Rosa (2020),
anteriormente citada, é possivel compreender que na esfera do judiciario o
autoritarismo do juiz (autoritarismo individual) pode se dar de forma explicita ou velada
notadamente quando configurada pelo desrespeito ao texto legal ou quebra de
deveres funcionais.

De forma explicita o autoritarismo se da quando o juiz age ou decide de forma
oposta ao previsto na norma, como a exemplo viola as prerrogativas dos advogados
previstas na lei 8.906/1994 (Brasil, [2023]). Observa-se que nao se trata de mera
interpretacéo do texto normativo, mas de uma atuagdo manifestamente contraria, que,
inclusive, pode configurar crime de abuso de autoridade, o que sera oportunamente
abordado no capitulo 5 do presente estudo.

De modo semelhante, a quebra de dever funcional é configurada quando o
julgador age em desconformidade com as diretrizes normativas de sua atuagdo, como
nos casos de decisdes eivadas de parcialidade, ou maculadas de influéncias externas.

Em ambas as hipoteses, € possivel uma constatagcdo objetiva do abuso
praticado, havendo, por conseguinte, maior propensao a reformas dos atos decisoérios
realizados nesses moldes, bem como a responsabilizagdo dos agentes publicos
envolvidos, fatores que serdo analisados de forma mais detalhada na analise
jurisprudencial desenvolvida, também, no capitulo 5.

Nesse contexto, o ordenamento juridico vigente prevé mecanismos de
enfrentamento de decisbes e atos judiciais proferidos com parcialidade, como as
reclamacgdes constitucionais, invocadas quando do ndo cumprimento de decisao
advinda de Tribunal superior, ou ainda os recursos especial e extraordinario, que
visam, respectivamente, a reforma de decisbes contrarias ao texto legal e a
CRFB/1988.

As praticas caracteristicas do autoritarismo acima discriminadas compdem sua
ocorréncia de modo explicito, quando possivel constatar violagado expressa da norma
ou quebra de dever funcional, passiveis de reforma através dos mecanismos acima
destacados, inobstante os demais contidos no ordenamento juridico.

Lado outro, o autoritarismo se manifesta ainda, em determinados casos, de

forma velada. Um exemplo dessa ocorréncia se verifica nas hipoteses nas quais o juiz
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nao enfrenta diretamente os argumentos das partes, desconsiderando-os no todo ou
em partes, conduzindo a uma violagao do dever jurisdicional incidindo, portanto, em
violagado da norma e, por conseguinte, em pratica autoritaria.

Nesse cenario, ainda que o magistrado oportunize a parte ou a seu procurador
levar sua pretensao ao processo, pode incorrer em pratica abusiva ao ndo considera-
la ou ndo enfrenta-la devidamente.

A fungdo jurisdicional envolve o enfrentamento direto da prova e argumentos
apresentados, sob pena de uma prestacao ineficiente e tendenciosa, em detrimento
da submissao ao ordenamento juridico regulatério das atividades do judiciario.

Logo, tratam-se de condutas autoritarias que restringem o efetivo acesso a
justica, quer seja violando normas ou ndo enfrentando os argumentos trazidos pela
parte.

De modo a assegurar aludido acesso e, por conseguinte, mitigar praticas
autoritarias em ambito judicial, faz-se necessaria uma atuagdo imparcial do

magistrado, assim definida por Semer (2021):

A imparcialidade presume a independéncia. Se o juiz tem amarras; se ha
poderes politicos, pessoais, econdmicos, que o impedem de julgar, seja
externa ou internamente a magistratura, tampouco conseguird agir com
imparcialidade. Aquele que depende, nao tem liberdade.

E por esse motivo que, além da independéncia do poder (do Judiciario em
face de outros poderes), também se assegura a independéncia do juiz (em
relacdo a pressdes advindas do préprio poder), chamada de independéncia
interna. Judiciario nao ¢é instituicdo marcada pela hierarquia, como as Forgas
Armadas, mas, ao revés, cunhada pela independéncia. Ha uma série de
normas que qualificam esta independéncia, ndo como um direito do juiz, mas,
sobretudo, como um dever, ja que a independéncia do juiz € um direito do
cidaddo. S6 um juiz independente pode decidir em pro do cidadao, por
exemplo, contra o poder (Semer, 2021, p. 132).

A atuagdo neutra de um magistrado expressa o oposto do autoritarismo,
aproximando-se de um ideal de justica, ao passo que aquele podera decidir, dentro
dos limites legais, a solugao juridica de determinado conflito sem a necessaria
vinculac&o ao poder politico em exercicio.

Isso se justifica, conforme constante no excerto doutrinario em destaque, pela
independéncia dos poderes, atribuindo aos mesmos autonomia e independéncia,
mitigando assim as possibilidades de um julgamento autoritario, de modo a assegurar
a aplicacao de direitos fundamentais legalmente previstos, através de um julgamento

totalmente imparcial.
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Enfim, o comportamento autoritario praticado pelo magistrado quando dificulta
0 acesso a justica, violando dispositivos legais como as prerrogativas do advogado, o

efeito deletério atinge tanto o profissional da advocacia como o jurisdicionado.

3.5 O acesso a justica

A DUDH de 1948 ja abordada subsecao dos Direitos Humanos disciplinou uma
série de direitos considerados fundamentais e inalienaveis para todos os cidadaos,
tratando-se um compromisso da comunidade internacional para assegurar a aplicagao
destes a todos, de forma indistinta.

Dentre o extenso rol desses direitos fundamentais, encontram-se, a titulo
exemplificativo, o direito a vida, a liberdade, vedagdo a tortura e tratamento
degradante e o acesso a justica, além de prever a plena consecucao dos referidos
direitos por parte dos respectivos Estados (Organizagao das Nagdes Unidas, 1948).

O acesso a justiga consiste em um desses direitos de carater fundamental,
assegurado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, segundo o qual todo
cidadao deve ter acesso a um juiz imparcial quando acusado de qualquer ilicito penal,
bem como nos casos em que postule direitos de natureza distinta da criminal (Guedes,
2018).

Em que pese a inexisténcia de uma definigdo inequivoca do conceito de justicga,

Hoffe, sobre o tema, preceitua que:

Em sentido primogénito, justica significa simplesmente a concordancia com o
direito vigente. Até hoje chamamos Justi¢ca — Judiciario — o 6rgao publico que
serve ao direito. Mas sem abandonar a relagéo estreita com o direito, a justica
tem de ha muito um significado mais abrangente e mais fortemente moral.
Refere-se, numa primeira aproximacgao, tanto, em sentido objetivo, a justeza
do direito, em termos de conteudo, quanto também, subjetivamente, a
honradez de uma pessoa. Maxime como justiga objetiva ela € um conceito
fundamental do desejo humano: ao mesmo tempo objeto do anseio e da
exigéncia humana. Nenhuma cultura e nenhuma época quer abrir mao da
justica. Um dos objetivos orientadores da humanidade, desde os seus
primérdios, € que no mundo impere a justica (Hoffe apud Tiggemann, 2015,
p. 289-290).

Relevante destacar que tal conceituacdo naéo comporta as limitagcbes e
interesses do processo legislativo em detrimento das subjetividades caracteristicas
desse instituto.

Para que aludido ideal de justica seja alcangado, a Corte Interamericana de
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Direitos Humanos prevé a existéncia em seus Estados vinculados de uma assisténcia
juridica gratuita para aqueles que n&o possuem condi¢gdes de arcar com a contratagao
de um advogado, além de aplicar san¢gdes a paises que impdem taxas judiciarias
excessivas, 0 que, assim como a auséncia de recursos para a contratacdo de um
profissional para postular em Juizo, implica na mitigagao do direito ao acesso a justica
(Guedes, 2018).

O autor, pronuncia ainda que:

O entendimento da Corte nesse tema ja se consolidou no sentido de que o
direito de acesso a justica ndo se perfaz com a simples existéncia de previséo
legal de disponibilidade do Judiciario. E necessario que nio existam ébices
de ordem econémica a que esse acesso seja efetivamente concretizado por
quem dele necessita, especialmente os mais pobres, cabendo a cada Estado
Parte eliminar esses entraves, seja com a disponibilizagdo de defensores
publicos, seja com a concessao de isengao ou diminuigao da cobranga das
tarifas de acesso a Justica (Guedes, 2018, p. 56).

O direito ao acesso a justiga esta assim positivado na DUDH:

Artigo 7

Todos s&o iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingéo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protegcdo contra qualquer
discriminagéo que viole a presente Declaracéo e contra qualquer incitamento
a tal discriminagao.

Artigo 8

Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei. [...]

Artigo 10

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusagéao criminal contra
ele (Organizacao das Nagoes Unidas, 1948).

As normas previstas pela DUDH foram amplamente recepcionadas pelo
ordenamento juridico patrio, notadamente a CRFB/1988, ao assegura-las direito
fundamental e clausulas pétreas do texto constitucional vigente, sendo, portanto,
direitos aplicaveis a todos indistintamente, possuindo ainda carater de
indisponibilidade.

Nesse contexto, a CRFB/1988 assegura em seu art. 5°, inciso XXXIV, alinea
“a”, atodos “o direito de peticao aos Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder”, disciplinando ainda no inciso XXXV do referido art. 5°

que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
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reforgando a imprescindibilidade do acesso a justiga para todos (Brasil, [2025a]).

O acesso a justica se configura quando um cidadao leva uma pretensdo nao
satisfeita ao Estado-Juiz, para que 0 mesmo possa solucionar a demanda em questao
em consonancia com o ordenamento juridico vigente, norteado pelas normas e
principios constitucionais.

Por pressuposto, o acesso a justica & considerado “como o requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno
e igualitario, que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”
(Cappelletti; Garth, 1988, p. 12).

O direito fundamental em questédo, na pratica, se configura ndo sé com a
possibilidade de ingresso em Juizo, mas também quando a condug¢do do processo
judicial ocorreu de forma tempestiva e adequada em relagdo ao texto normativo,
concretizando, efetivamente, o acesso a pretendida justica no caso concreto.

O ingresso em juizo e o constitucionalmente assegurado direito de petigao
caracterizam o acesso a justica em seu aspecto formal, enquanto o aspecto material
se concretiza na efetiva prestacdo jurisdicional pretendida, com a satisfagdo dos
direitos pleiteados judicialmente.

Em que pese a previsdo normativa de imprescindibilidade da observancia e
aplicacao das normas afetas ao acesso a justica, na pratica, tal direito nem sempre é
integralmente aplicado, o que se justifica por diversos fatores que serdo expostos
adiante.

Neste sentido, segundo Cappelletti e Garth (1988):

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como
um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade”
€, por si s, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” — a
garantia de que a conclusado final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das partes antagbnicas, sem relagdo com diferencas que sejam
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a firmacao e reivindicagéo dos
direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utépica. As diferengas entre
as partes ndao podem jamais ser completamente erradicadas. A questédo é
saber até onde avangar na diregdo do objetivo utépico e a que custo
(Cappelletti; Garth, 1988, p. 15).

Os 6bices apontados pelos autores acima destacados no tocante a efetividade
do acesso a justica residem em fatores como altos valores de honorarios advocaticios,
custas e taxas judiciais; morosidade de julgamentos; recursos financeiros para o

ingresso e postulagdao em Juizo; aptiddo para reconhecer direitos e postula-los em
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Juizo; habitualidade de ingresso no sistema judicial; existéncia de interesses difusos,
dentre outros (Cappelletti; Garth, 1988).

Tais aspectos evidenciam a dificuldade de acesso a justica no ambito formal,
ao apresentar dificuldades para o simples ingresso em Juizo, sem o qual ndo ha que
se falar em prestacao jurisdicional efetiva e, por conseguinte, acesso a mesma em
seu aspecto material.

Para Paroski (2006):

Barreiras hao que ser rompidas, com a facilitagdo ndo apenas do ingresso
em juizo, mas também pelo fornecimento de meios (processuais, materiais,
financeiros etc.) adequados durante todo o desenvolvimento do
procedimento. Ter acesso a justi¢ca, notadamente para a populagéo pobre,
significa, por exemplo, redugdo de custos, encurtamento de distancias,
duragéo razoavel do processo, diminuicdo de oportunidades de impugnagéo
as decisbes jurisdicionais (otimizagdo do sistema recursal) e efetiva
participagéo na relagao processual

O acesso a justica talvez seja o mais basico dos direitos fundamentais, pois
que é através do seu exercicio que outros direitos fundamentais podem ser
assegurados quando violados, pela imposicao de sua observancia pelos
orgaos estatais encarregados da jurisdigao (Paroski, 2006, p. 228).

A concluséao alcangada reside no fato de que os obstaculos para o acesso a
justica se verificam em maior propor¢ado em causas menores e cujos autores possuem
maior hipossuficiéncia financeira, havendo, portanto, mitigacéo de direito fundamental
nessas hipoteses.

No que tange ao aspecto material também pode resultar em o&bice ou
abrandamento do acesso a justica, nas hipéteses em que, apos o ingresso em Juizo,
a pretensao do jurisdicionado nao é satisfeita, o que se justifica por diversos fatores,
dentre os quais a atuagao autoritaria por parte de magistrados, cerne da presente

pesquisa, o qual sera oportunamente abordada no capitulo 5.

Segundo Dinamarco de Lopes, a tutela jurisdicional apenas pode ser vista
sob a égide de sua efetiva concretizagao. Destarte que, a mera criagdo
normativa de instrumentos processuais, desprovida de meios idéneos a sua
aplicacdo na tutela do direito material, carece de importancia pragmatica.
Nesse diapasdo, constata-se que ndo basta acessibilizar o acesso a justica
com instrumentos como o jus postulandi, que embora represente um
incremento na democratizacdo do acesso ao Poder Judiciario, nao
consubstancia unica ratio para a garantia de uma justica materialmente
efetiva, demandando a implementagado de um conjunto de fatores sinérgicos
(Gonzaga; Oliveira; Stakoviak Junior, 2025, p. 3240-3241).
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Verifica-se assim, que a previsdo normativa e constitucional do acesso a justica,
por si s6, em ambito pratico, mostra-se insuficiente para que aludida garantia seja
integralmente aplicada em favor do jurisdicionado, desdobrando-se em débices de
cunho material para sua concretizagao.

Ponderadas as dificuldades praticas de consecucéao do direito fundamental em
lume, Cappelletti e Garth (1988) apresentam trés ondas de acesso a justica, visando
apresentar solugdes para os problemas anteriormente destacados.

O intento dos autores em questido residia na “reducdo das barreiras e dos
custos, ampliando o acesso a justica e, consequentemente, o proprio Judiciario
enquanto prestador de servigo” (Silveira, 2020, p. 178).

Em apertada sintese, as ondas supramencionadas consistem em,

cronologicamente:

a) assisténcia judiciaria (primeira onda);

b) reformas legislativas para proporcionar representagao juridica para interesses
difusos (segunda onda); e

c) “enfoque de acesso a justiga”, que visa abarcar para maior enfrentamento os
Obices existentes ao direito em questdo (terceira onda) (Cappelletti; Garth,
1988).

A intitulada “primeira onda de acesso a justica’ se caracteriza na
disponibilizagao de servigos de assisténcia judiciaria para aqueles em hipossuficiéncia
financeira, tendo como principal marco o Sistema judiciare, conforme esclarecem
Capelletti e Garth (1988):

Trata-se de um sistema através do qual a assisténcia judiciaria é estabelecida
como um direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei,
os advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo Estado. A finalidade do
sistema judiciare é proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representagdo que teriam se pudessem pagar um advogado. O ideal é fazer
uma distingdo apenas ao enderegamento da nota de honorarios: o Estado,
mas nao o cliente, € quem a recebe (Cappelletti; Garth, 1988, p. 35).

A critica sobre o sistema em questao reside no fato de que, em que pese a
mitigacédo do obstaculo financeiro para a contragdo de advogado, o jurisdicionado em
estado de hipossuficiéncia financeira possui outras dificuldades a superar, como

conhecimento de direitos e possibilidades de postula-los em Juizo, de modo que o
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judiciare se tornou mais frequente em agdes criminais e/ou de familia, por serem
matérias de maior disseminagao, enquanto outros direitos acabaram sendo preteridos
(Cappelletti; Garth, 1988).

Ainda no tocante a primeira onda de acesso ha o cenario de assisténcia
judiciaria remunerada pelos cofres publicos, nos quais os respectivos servigos
juridicos eram prestados por escritérios que tém como objetivo a promogao dos
interesses das classes menos favorecidas economicamente.

Acrescentam os autores:

E claro que esse objetivo ndo excluia o auxilio a individuos pobres para
defender seus direitos. Contrariamente aos sistemas judiciare existentes, no
entanto, esse sistema tende a ser caracterizado por grandes esforgos no
sentido de fazer as pessoas pobres conscientes de seus novos direitos e
desejosas de utilizar advogados para ajudar a obté-los. Ademais, os
escritérios eram pequenos e localizados nas comunidades pobres, de modo
a facilitar o contato e minimizar as barreiras de classe (Cappelletti; Garth,
1988, p. 40).

Denota-se, portanto, que o modelo em questao se difere do anteriormente
destacado ao passo que enfrenta Obices do ingresso individual em juizo, além da
questdo financeira como a mencionada auséncia de conhecimento de direitos
postulaveis.

As objecbes a esse modelo assistencial consistem na limitagao de advogados
e escritorios disponiveis para a realizacdo dos préstimos assistenciais, além da
necessidade destes profissionais de decidirem em qual(is) caso(s) os esforgos e
recursos devem ser destinados, além de ser um tratamento distinto dispensado a
“pobres”, em relagdo a outros grupos, como se aqueles nao tivessem capacidade de
pleitear seus interesses (Cappelletti; Garth, 1988).

Concluindo a primeira onda de acesso a justica, ha ainda um paradigma

hibrido, combinando os dois acima abordados, de modo que:

Este modelo combinado permite que os individuos escolham entre os
servigos personalizados de um advogado particular e a capacitagao especial
dos advogados de equipe, mas sintonizados com os problemas dos pobres.
Dessa forma, tanto as pessoas menos favorecidas, quanto os pobres como
grupo, podem ser beneficiados (Cappelletti; Garth, 1988, p. 44).

Ocorre que, consoante exposto alhures, a assisténcia judiciaria, ainda que nos

moldes acima descritos, por si s6 ndo garante um efetivo acesso a justiga, tratando-
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se apenas do primeiro movimento para tanto, ao passo que se debruga sobre acdes
de conhecimento geral mais restrito, além de tutelar interesses de grupos especificos.

No Brasil em relagéo a primeira onda de acesso a justi¢a o legislador transpds
essa barreira por meio da lei n° 1.060/1950 (Brasil, [2015a]), art. 98 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil (CPC) (Brasil, [2025€]), art. 790 § 3° na Justiga do Trabalho
e 0 proprio jus postuland quer seja nos Juizados Especiais como na Justiga do
Trabalho, contudo ndo eliminou as demais dificuldades como o desconhecimento das
pessoas mais vulneraveis de seus direitos.

Ja a segunda onda de acesso a justica nao esta relacionada a questdes de
hipossuficiéncia, mas a direitos de carater coletivo, difuso como, exemplificativamente,
os direitos de ambito consumerista e ambiental, cuja necessidade de tutela e
reconhecimento sinaliza para o surgimento da segunda onda de reformas de acesso
ao Poder Judiciario (Cappelletti; Garth, 1988).

O preterimento da tutela de interesses difusos no sistema acima esmiugado
ensejou o surgimento da supramencionada segunda onda do acesso a justi¢a, focada
justamente na abrangéncia desses direitos.

Segundo Cappelletti e Garth (1988):

A concepgao tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protegao
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre
duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos
que pertencessem a um grupo, a um publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes
de legitimidade, as normas de procedimento e a atuagéo dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares (Cappelletti; Garth, 1988, p. 49-50).

A justificativa para tal entendimento reside no fato de que os direitos difusos
possuem menor possibilidade de aglutinacdo e, por conseguinte, reunidao de
jurisdicionados para busca-los em juizo, o que dificultaria sua postulagédo por parte
das agéncias publicas especializadas.

Cappelletti e Garth (1988), apontam que:

Permitir a propositura, por individuos, de acbes em defesa de interesses
publicos ou coletivos €, por si s6, uma grande reforma (104). Mesmo que
subsistam, por uma ou outra raz&o, as barreiras a legitimagéo de grupos ou
classes, trata-se de um importante primeiro passo para permitir que um
“procurador geral privado” (105) ou “demandantes ideolégicos” (106)
suplementem a agado do governo. Uma tipica reforma nesse sentido é a
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admissdo de agbes propostas por cidaddos para impugnar e paralisar
determinada acéo de governo (Cappelletti; Garth, 1988, p. 55).

Entretanto, a representacdo de direitos difusos, na pratica, demanda uma
atuacao eficaz de grupos particulares, bem como uma devida alocagéo de recursos,
0 que nem sempre é efetivamente observada. Para tanto, a solugao apresentada seria
a busca de uma representacao efetiva para os interesses carentes de efetividade
nesse sentido (Cappelletti; Garth, 1988).

No caso do Brasil a segunda onda foi acolhida por meio da lei n® 7.347/1985
(Brasil, [2015b]) que disciplina a lei de agao civil publica que tutela os interesses
difusos e coletivos, possibilitando que os legitimados previstos no art. 5° proponham
a responsabilizagdo por danos causados ao meio ambiente, bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Vale destacar que com o advento da CRFB/1988, no qual previa nos atos das
disposi¢des transitorias a obrigacdo da criacdo de um Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), o mesmo foi criado através da lei n° 8.078/1990 (Brasil, [2021a])
que passou a tratar das relagdes consumeristas no ordenamento patrio. Logo, tanto a
lei n® 7.347/1985 bem como a lei 8.078/1990 passaram a ser instrumentos legais para
a tutela de direitos difusos, coletivos e individual homogéneo amoldando-se a segunda
onda de acesso a justica.

A questdo da devida representagao processual conduz a “terceira onda de
acesso a justica” que se aproveita dos avangos obtidos pelas anteriores, chegando a
um paradigma de maior eficacia para a concretizagédo do aludido acesso.

Cappelletti e Garth (1988), explicam:

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela
centra sua aten¢do no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas
e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. Nés o denominamos “o enfoque do acesso a Justi¢a”
por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas
das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas
algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

Esse movimento emergente de acesso a Justica procede dos movimentos
anteriores preocupados com a representagao legal. Aqueles movimentos
também se destinavam a fazer efetivos os direitos de individuos e grupos que,
durante muito tempo, estiveram privados dos beneficios de uma justica
igualitaria (Cappelletti; Garth, 1988, p. 67-68).
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O surgimento dessa onda se deu apdés a constatacdo de ineficiéncia da
representacado judicial voltada para individuos e interesses difusos, haja vista a
barreira normativa subsistente em desfavor dos mesmos (Cappelletti; Garth, 1988).

A concretizagdo do almejado acesso a justiga, portanto, passaria por diversos

fatores, como:

Alteragbes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais
ou a criagao de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais,
tanto como juizos quanto como defensores, modificagcbes no direito
substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugao e a utilizagédo
de mecanismos privados ou informais de solugdes de litigios. Esse enfoque,
em suma, nao receia inovagdes radicais e compreensivas, que vao muito
além da esfera de representacéo judicial (Cappelletti e Garth, 1988, p. 71).

Propbe-se, também, uma adequacao do processo a natureza do litigio e as
partes envolvidas, além de avaliar a amplitude da repercussao de determinado caso,
para que os aspectos pessoal e coletivo possam ser devidamente observados
(Cappelletti; Garth, 1988).

A terceira onda de inovagdes do acesso a justica reune os principais aspectos
das anteriores, porém busca a maneira mais eficaz de atender ao direito em questao,
propondo a necessidade de implementacdo diversos fatores, como inovacgdes
legislativas que contemplem um novo modelo de procedimentos, agentes e métodos
para a resolucao de conflitos.

Para Cappelletti e Garth (1988) o enfoque da terceira onda é distinguir os
diferentes tipos de conflitos e utilizar profissionais como juizes ou paraprofissionais
adequados para a solugao do caso especifico. Nesse sentido os autores alertam para
a necessidade de utilizagdo de outros métodos de solugcdo de conflitos como por
exemplo a mediagao.

A respectiva onda também visa valorizar a efetividade das decisdes judiciais ja
que somente o acesso formal ndo garante a concretizagdo da tutela jurisdicional
almejada, ou seja, busca-se um resultado real com decisdes efetivas e exequiveis.

Nesse sentido, Cappettetti e Garth (1988) assim se manifestam:

E necessario, sem suma, verificar o papel e importancia dos diversos fatores
e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituigdes envolvidas par
enfrenta-los. O enfoque de acesso a Justiga pretende levar em conta todos
esses fatores. Ha um crescente reconhecimento da utilidade e mesmo da
necessidade de tal enfoque no mundo atual (Capelletti; Garth, 1988, p. 73).
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No que tange a terceira onda no Brasil € importante destacar que foi
implementado no ordenamento patrio os institutos da mediacdo e conciliagdo na
Justica Comum, sendo que na Justica do Trabalho a conciliagcdo sempre se fez
presente.

Neste sentido, Saloméo (2015) aponta que:

A conciliagdo que consiste na intervengcdo de um terceiro imparcial que
aproxima as partes, as escuta e auxilia, apontando-lhes as vantagens na
celebragcdo de um acordo que ponha termo aquela disputa. A conciliagao
tem se mostrado adequada em especial quando os litigantes nao possuem
qualquer vinculo social entre si, tais como em litigios envolvendo colisdo de
veiculos, relagdes de consumo, entre outras semelhantes.

A mediagao, por seu turno, € um procedimento pelo qual um terceiro —
imparcial e independente —, dotado de técnicas especificas e sem sugerir a
solugéo, busca aproximar as partes e facilitar o didlogo entre si, a fim de
que as partes compreendam a origem e as facetas de suas posi¢des
antagOnicas, permitindo-lhes construir por si mesmas a resolugdo do
embate, sempre de modo satisfatorio (Saloméo, 2015).

Os exemplos acima destacados apresentam hipoteses nas quais a sentenga
proferida por magistrado é prescindivel, haja vista a construgdo conjunta de um acordo
entre as partes, o que lhes aproxima de um ideal comum de justica em um caso
concreto.

Além destes métodos alternativos de solugcdo de conflito, foi introduzido no
ambito do direito brasileiro o instituto da arbitragem previsto na lei n° 9.307/1996
(Brasil, [2015c]), tratando-se de uma jurisdicao privada composta por arbitros.

Vale registrar uma outra alternativa existente em alguns estados norte-
americanos, mas nao aplicavel ao direito brasileiro, consiste no intitulado Tribunal
Multiportas, através do qual, ao chegar no respectivo Tribunal de Justigca, os processos
sao encaminhados para uma abordagem processual (porta) adequada para a solugao
do litigio (Sander; Crespo, 2012).

Frisa-se que as inovagdes percebidas no direito vigente no territério nacional
relativas ao acesso a justica se deram apds a promulgagdo da CRFB/1988, com o
surgimento de alternativas a jurisdigao estatal, de modo a contribuir para a efetivagéo
dos direitos constitucionalmente previstos.

De acordo com Silveira (2020):

A nova roupagem do acesso a justica aponta para o acesso ao direito, algo
diverso e melhor adaptado a realidade atual, em que o Estado funciona como
regulador, atacando as deficiéncias do sistema ou as falhas da rede de
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protecdo, e ndo como provedor de toda a base. O referido acesso, segundo
um conceito bem estruturado por Jodo Antdnio Fernandes Pedroso, é
entendido da forma mais ampla, englobando o direito a informacéao juridica
fundamentada, a partir da qual os cidadaos se apropriam adequadamente da
consciéncia de seus direitos. A partir de tal ponto, aqueles tém condigbes de
ndo se resignar diante das violagdes e podem vencer os custos e demais
obstaculos, independentemente da sua natureza, para aceder as formas mais
adequadas — judiciais e ndo judiciais — e legitimadas para a solugao desse
litigio (Silveira, 2020, p. 180).

Silveira (2020) em sua obra: Acesso a justica: o direito fundamental em um
ambiente de recursos escassos, cita o professor Sérgio Bermudes que aponta os
seguintes obstaculos a serem superados visando a efetivagdo do acesso a justica,

que seriam: pessoais, de infraestrutura e de procedimentos.

Ao tratar dos problemas pessoais, o foco principal recai sobre a qualidade na
formacgao dos profissionais, os cursos juridicos e o treinamento daqueles que
vao lidar com a justiga civil, segundo Sérgio Bermudes, sado precarios. Aborda
ainda de forma breve os problemas de infraestrutura mencionando processos
em papel, procedimentos manuais etc. Finalmente, trata como problemas de
menor importancia aqueles ligados ao procedimento, apontando que a
aplicagdo e a interpretagdo equivocada da legislagdo em si e que o forte
conservadorismo dos encarregados da administragédo da justica faz com que
estes reajam negativamente diante de novas regras procedimentais ou as
interpretem de acordo com principios obsoletos (Silveira, 2020, p. 144-145).

O acesso a justica, portanto, materializa-se ndo s6 com o acesso formal
anteriormente abordado, necessitando alcangar seu aspecto material, de modo que
se traduza no aludido acesso ao direito, garantindo assim a aplicagao pratica deste.

Compreendidas as etapas evolutivas de acesso a justica destacadas por
Capelletti e Garth (1988) na obra: Acesso a justiga, a terceira onda no que tange ao
efetivo acesso a justica é de fundamental importancia para o presente estudo tanto no
que concerne a atuagdo do advogado como da efetividade da tutela jurisdicional
almejada.

Conforme visto anteriormente, desde o inicio da abordagem sobre acesso a
justica é destacada a relevancia da atuagao de um advogado, seja de modo particular,
seja através da assisténcia judiciaria gratuita, caracteristica da primeira onda de
acesso.

O profissional em questdo, de acordo com a legislagdo brasileira, detém a
capacidade de postular em Juizo, possuindo indispensabilidade, de acordo com o
disposto no art. 133 da CRFB/1988, que comina que “o advogado € indispensavel a

administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio
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da profisséo, nos limites da lei” (Brasil, [2025a]).

Tal previsdo normativa garante a advocacia a prerrogativa de atuar em ambito
legal, representando o jurisdicionado em uma sociedade democratica, justa e
igualitaria.

Nesse contexto o profissional da advocacia ndo s6 é indispensavel a
administragao da justica, como, também, defensor do Estado democratico de direito,
da cidadania, da moralidade publica, da justica e da paz social, tratando-se sua
atuacéao privada, mas com um encargo publico (Ambrosio, 2010).

O acesso a justica nesse caso ocorre nao apenas pela contratagao dos servigos
advocaticios como também pelo pleno exercicio destes, através da técnica necessaria
e dos meios processuais disponiveis, reafirmando a necessidade de um acesso formal
e material a justica.

Enfatiza-se que uma postura autoritaria por parte do Estado-Juiz na pessoa do
magistrado dificulta o acesso a justica e promove efeitos deletérios ao jurisdicionado.

Segundo Dinamarco, Badaro e Lopes (2020):

O acesso a justica nado se identifica com a mera admissdo ao processo ou
possibilidade de ingresso em juizo. Em casos concretos esse acesso s6 se
configura quando a atividade jurisdicional chega a efetiva tutela jurisdicional
aquele que tiver razdo, mediante o julgamento do meritum causae no
processo de conhecimento ou a efetiva satisfagdo do credor, na execugéo
forcada. Para tanto, é indispensavel que o juiz saiba desvencilhar-se de
certos Obices ilegitimos impeditivos da oferta e de tais tutelas, como a
exacerbacdo das exigéncias formais do processo ou de exigéncias
exageradas no tocante aos pressupostos processuais ou as condicbes da
acao (Dinamarco; Badaré; Lopes, 2020, p. 57).

A atuacgdo do julgador respeitando as previsdes normativas, nela inclusa as
prerrogativas dos advogados s&o essenciais para o deslinde do feito e a concretude
da tutela jurisdicional almejada.

O surgimento da terceira onda de acesso a justi¢a trata-se de um instrumento
que viabiliza o acesso do cidaddao a uma justica inserida no mundo globalizado,
informatizado e de dinamismo nas relagdes sociais.

Portanto, o surgimento de métodos alternativos de solugao de conflitos quer
seja utilizando-se da técnica da mediagcdo ou conciliagdo quer seja na jurisdicdo
estatal ou na jurisdigdo privada s&do meios de se buscar uma composi¢ao célere e

amigavel as partes envolvidas.
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No capitulo seguinte sera realizada uma abordagem a respeito dos direitos e
garantias em lei dos atores processuais, bem como a conduta profissional dos

mesmos quer seja neutra ou parcial na persecugao por justica.
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4 NORMATIZAGAO DAS RELACOES ENTRE JUIZES E ADVOGADOS

4.1 Direitos e deveres funcionais dos magistrados

O exercicio da magistratura no Brasil é regulado pela Lei Complementar n°® 35,
de 1979 (LC/1979) (Brasil, 1979), intitulada Lei Orgéanica da Magistratura (LOMAN),
que comina ainda disposicdes sobre a estrutura e divisdo dos Orgdos do Poder
Judiciario e Conselho Nacional da Magistratura, além de todas as disposi¢des sobre
a funcao exercida pelos juizes.

Trata-se de fungao representativa do Estado, especificamente seu Poder
Judiciario, cujo escopo primordial objetiva a instauracdo de uma ordem juridica, na
qual seja possivel o cumprimento das obrigacdes legais, bem como delineada a
expectativa desse cumprimento (Grau, 2025).

O Poder supramencionado, basilar do Estado Democratico de Direito, é
responsavel por regular e manter estaveis as relagées humanas, de acordo com a
aplicacdo normativa, através de uma atuagdo prudente do magistrado, visando o
equilibrio das relagdes sociais (Direito; Anjos, 2024).

A atividade profissional em questao € marcada por direitos, deveres e garantias
préprias, disciplinados pela Lei Complementar anteriormente referida, de modo a
regular a atuagao do magistrado.

A preexisténcia positivada dos direitos, deveres e garantias dos magistrados
tende a viabilizar o exercicio funcional dos mesmos, bem como sua fundamental

atuacao na atividade jurisdicional.

Como caracteristicas essenciais da atividade jurisdicional devem ser
apontadas as garantias da jurisdicdo e dos juizes. Elas possuem como
fundamento a independéncia para o exercicio jurisdicional e o resguardo de
pressdes externas.

Busca-se, a partir da instituicdo de tais garantais, protege-los das pressoes
advindas de ambientes extrajudiciais que podem, eventualmente,
comprometer e afetar o desempenho adequado e escorreito da funcgao
jurisdicional por eles executada, a qual é de relevancia impar e representa
um dos pilares do Estado republicano brasileiro.

Assim sendo, qualquer garantia estabelecida para os juizes (em sua
designagéao subjetiva) ou para a magistratura (em sua acepg¢ao mais genérica
da coletividade de juizes) ndo pode ser considerada um privilégio. Essas
garantias possuem a natureza de prerrogativas institucionais assecuratorias
da democracia.

Ou seja, possuem o escopo primordial de garantir o bom funcionamento do
Estado democratico através da atuagao livre e desimpedida dos magistrados,
sem que fiquem sujeitos a pressionamentos indevidos e de ingeréncia
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deciséria de pessoas estranhas ao exercicio jurisdicional (Lycurgo; Ericksen,
2011, p. 40).

Noutros termos, as normas reguladoras das atividades dos juizes se debrugam
também sobre a atividade jurisdicional propriamente dita, buscando uma atuacgéo
independente daquele, desde que em consonancia com o ordenamento juridico
vigente.

As garantias previstas para a atividade da magistratura estao elencadas no art.
25 da LC/1979, e consistem em vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos (Brasil, 1979).

De forma mais abrangente, a CRFB/1988 prevé as seguintes garantias:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I- vitaliciedade, que no primeiro grau, sé sera adquirida apds dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e nos demais casos, de sentenga
judicial transitada em julgado;

II- inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VI,

llI- irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39,
§4°, 150, Il, 153, lll e 153, §2°, | (Brasil, [2025a]).

Inicialmente, a vitaliciedade, em apertada sintese, exprime que o magistrado
nao pode perder seu cargo, sendo em consequéncia de sentenca judicial, apos a
submissao a processo competente.

O art. 26 da LC 35/1979 aduz que o Magistrado somente podera perder o cargo
nas hipoéteses de acado penal, por crime comum ou de responsabilidade, ou de
procedimento administrativo, ao praticar o exercicio de outra fungdo, salvo magistério
superior, recebimento de percentuais ou custas em processos sujeitos a seu despacho
ou julgamento, ou ainda ao praticar o exercicio de atividade politico-partidaria, todavia,
tal dispositivo foi vetado, nao estando em vigéncia.

Em que pese o veto a tal disposicdo, o paragrafo unico do anteriormente
referido art. 95 da CRFB/1988 disciplina as vedagcbes ao magistrado, que vao ao

encontro das hipdteses acima elencadas, consistentes em:

I- exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo, salvo uma de
magistério;

Il- receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;
Ill- dedicar-se a atividade politico-partidaria;

IV- receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigcdes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecgbes previstas



81

em lei (incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004);

V- exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentaria ou exoneragao
(incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (Brasil, [2025a]).

Nesse aspecto, cumpre destacar que as disposicdes subsequentes da LC
35/1979 (arts. 27 a 29) dissecam o procedimento para a decretagdo da perda ou do
cargo do Magistrado, que se inicia com determinagao do Tribunal, ou Org&o Especial,
ao qual aquele se encontra subordinado.

O procedimento em questao envolve apresentacao de defesa prévia e deciséo
em sessao secreta para o prosseguimento ou nao do feito e, em caso positivo, com a
distribuicdo ao relator do mesmo, com posterior produgao probatoria e apresentagao
de razdes, cujo julgamento igualmente ocorre em sessao secreta.

No tocante a inamovibilidade, o diploma normativo em questdo comina que o
magistrado ndo podera ser removido ou promovido, senao com seu assentimento.

Neste sentido, segundo Rocha (2001),

Inamovibilidade é o direito do magistrado de n&o ser removido, transferido,
nem promovido sem seu assentimento. Aremogao é, exatamente, a mudanca
do funcionario de uma reparticdo para outra. Nao se confunde com a
transferéncia, que é a mudanga de um cargo para outro. Dessa forma, a
inamovibilidade é o direito do juiz de ndo ser mudado de uma repartigao para
outra e, por consequéncia, de um lugar para outro. Assim, o juiz ndo pode ser
removido de uma vara para outra do mesmo férum, nem, com maior razao,
de uma comarca para outra.

Como dissemos, a inamovibilidade compreende também o direito de nido ser
promovido contra sua vontade. Isto significa que o juiz tem direito a recusar a
promogéao (Rocha, 2001, p. 152-153).

Finalmente, de forma autoexplicativa, a irredutibilidade de vencimentos
assegura que o magistrado nao tera redugcdo em sua remuneracio, ressalvada a
incidéncia de impostos, como, exemplificativamente, imposto de renda.

No mesmo sentido das garantias supramencionadas, a LC 35/1979 , em seu

art. 33, assegura como prerrogativas do magistrado:

I- ser ouvido como testemunha em dia, hora e local previamente ajustados
com a autoridade ou Juiz de instancia igual ou inferior;

ll- ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do Orgéo Especial
competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime inafiangavel, caso
em que a autoridade fara imediata comunicagdo e apresentacdo do
magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja vinculado (VETADO);

llI- ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de Estado-Maior, por
ordem e a disposi¢cao do Tribunal ou do 6rgao especial competente, quando
sujeito a prisao antes do julgamento final;
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IV- ndo estar sujeito a notificagdo ou intimagéo para comparecimento, salvo
se expedida por autoridade judicial;
V- portar arma de defesa pessoal (Brasil, 1979).

As garantias e prerrogativas dos magistrados se distinguem a medida que as
primeiras possuem previsdo constitucional, e visam proteger a independéncia, a
imparcialidade e a autonomia do juiz, enquanto as ultimas se traduzem em direitos
relativos ao exercicio do cargo em questao, voltados a assegurar o pleno exercicio
deste.

A supramencionada independéncia do magistrado para exercer suas fungdes
se subdivide em dois aspectos principais, consistentes na independéncia funcional e
estatuaria ou administrativa.

A primeira delas se traduz na capacidade de decisdo do magistrado por sua
prépria convicgado, sem interferéncias internas (advindas do préprio judiciario), ou
externas (decorrentes de poderes distintos e alheios ao judiciario, como outros
poderes politicos), enquanto a ultima aborda a inexisténcia de subordinagao a outros
centros do poder, 0 que nao se aplica ao direito brasileiro (Rocha, 2001, p. 151).

Aludida capacidade de decidir, sem influéncias externas consiste em um dos
deveres funcionais do magistrado, cujo rol consta no art. 35 da LC 35/1979, que impde

ao mesmo:

| - cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidao, as
disposicoes legais e os atos de oficio;

Il - ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar;
Il - determinas as providéncias necessarias para que os atos processuais se
realizem nos prazos legais;

IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico, os
advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da justica, e atender
aos que o procurarem, a qualquer momento, quanto se trate de providéncia
que reclame e possibilite solugao de urgéncia;

V - residir na sede da Comarca salvo autorizagdo do 6rgéo disciplinar a que
estiver subordinado;

VI - comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente ou a sessao,
e nado se ausentar injustificadamente antes de seu término;

VII - exercer assidua fiscalizagdo sobre os subordinados, especialmente no
que se refere a cobranca de custas e emolumentos, embora ndo haja
reclamacgao das partes;

VIII - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular (Brasil, 1979).

Além desse dispositivo, o art. 93 da CRFB/1988, que disciplina sobre o Estatuto
da Magistratura, prevé outras atribuigdes, como a necessidade de fundamentacéo de
todas as decisbes judiciais, sob pena de nulidade, e a publicidade dos atos

processuais, ressalvados os casos de segredo de justica, conforme consta de seu
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inciso I1X (Brasil, [2025a]).

A este respeito Lycurgo e Ericksen (2011) explicam que:

Ao comentar o aspecto da publicidade das decisbes jurisdicionais, Aulis
Aarnio (1991, p. 16) concebe que qualquer raciocinio de indole juridica por
tras de decisdes que afetem terceiros deve se sujeitar a inspecéo publica.
Nesse passo, a publicidade dos atos processuais praticados pelos
magistrados, por afetarem precipuamente interesses de terceiros, sejam
particulares, ou até mesmo o interesse secundario do poder publico (o
interesse de cada ente publico propriamente dito), deve ser erigida como um
dos deveres mais caros aos magistrados na sua atuagao funcional de decidir
lides. [...]

Desse modo, todos os julgamentos devem ser publicos, excetuando,
obviamente, aqueles que demandem o manto protetor do segredo de justica,
os quais em virtude do conteido neles abordado, possam ferir direitos da
intimidade das partes. Nessas hipoteses, a propria lei limita a presenca das
préprias partes e de seus causidicos, a publicidade do ato processual (art.
155 do Cddigo de Processo Civil). Assim sendo, tais hipéteses configuram-se
como excegoes ao principio geral da publicidade.

O mesmo inciso constitucional (IX, do art. 93) fixa que é dever do juiz
fundamentar suas decisdes. Esse dispositivo chega, inclusive até a
estabelecer “pena” de nulidade as decisdes que sejam proferidas sem que
haja a correspondente fundamentagéo. Tecnicamente ha de se pontuar que
nao se trata de uma “pena” propriamente dita. Na verdade, refere-se a uma
consequéncia processual (Lycurgo; Ericksen, 2011, p. 57-58).

Costa (2008) na obra: Deontologia juridica: ética das profissées juridicas ao
tratar dos poderes-deveres do juiz ressalta o poder jurisdicional de sentenciar,
devendo motivar a sentenca, de nao sentenciar ultra, extra ou citra petita, o poder-
dever de recorrer a analogia, aos costumes e principio gerais de direito visando o
correto andamento processual.

Laconicamente, incumbe ao magistrado além das disposigdes ja indicadas,
compreendendo a atuacao autbnoma e independente, com a devida observancia dos
prazos processuais, além de um tratamento cordial as partes e demais agentes
envolvidos na contenda processual, além da citada conduta irrepreensivel em
sociedade.

Direito e Anjos (2024), ilustram estas obrigagdes:

A prescricao de deveres direcionados exclusivamente ao modo de ser do
Magistrado, sem conexdo explicita com o fazer judicial, verbi gratia, os
deveres de serenidade, retiddo e irrepreensibilidade, constitui objeto
tradicionalmente abarcado pelos tratados de deontologia judicial. Eis a marca
de ineditismo do rol de deveres constantes no art. 35 da LOMAN. Ineditismo
quanto a forma, frise-se, por tais predicados procedem de milenar construgao
doutrinaria acerca do Oficio dos Juizes (Direito; Anjos, 2024, p. 11).
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Sobre tais deveres, é o escolio de Rocha (2001):

No entanto, a relevancia das fungbes que exercem implica a atribuigao aos
juizes de alguns deveres particulares, que vao além dos que sao imputados
aos funcionarios comuns. Esses deveres particulares dos juizes estéo ligados
a necessidade de salvaguardar sua independéncia, objetividade, autoridade,
o prestigio da justiga e o espirito do desinteresse que deve presidir o exercicio
da fungéo judiciaria. [...]

O né&o-cumprimento do dever constitui um ilicito que, como sabemos, é a
conduta oposta ao dever, acarretando, normalmente, a aplicagdo de uma
sancao.

Dessa forma, pelo ndo-cumprimento dos deveres os juizes estao sujeitos as
sangoes estabelecidas na lei, e que sdo de natureza administrativa, civil e
penal (Rocha, 2001, p. 155).

Em consonancia com os deveres supramencionados, a LC 35/1979 disciplina
ainda as vedacgodes impostas ao magistrado, consignando-as em seu art. 36, proibindo-

o de:

| - exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive de
economia mista, exceto como acionista ou quotista;

Il - exercer cargo de diregdo ou técnico de sociedade civil, associagado ou
fundacgao, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associagao de classe,
€ sem remuneracao;

Il - manifestar, por qualquer meio de comunicagao, opinido sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre
despachos, votos ou sentencgas, de 6rgéos judiciais, ressalvada a critica nos
autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério (Brasil, 1979).

Tratam-se de vedacgdes autoexplicativas referentes a atuacao profissional do
juiz, cuja inobservancia pode acarretar na imposi¢cao de sancdes disciplinares. Nesse
contexto, o art. 42 da lei supracitada prevé como penas disciplinares adverténcia;
censura; remocao compulsoéria; disponibilidade com vencimentos proporcionais ao
tempo de servigo; aposentadoria compulséria com vencimentos proporcionais ao
tempo de servigo, e demissao (Brasil, 1979).

Novamente, as proibigdes funcionais acima elencadas encontram

complemento no Texto Constitucional, em seu art. 95, paragrafo unico:

Paragrafo unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungao, salvo uma
de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;
Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria;

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes
previstas em lei (incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004);

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
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decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao (incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)(Brasil,
[2025a].

A fungado de magistério encontra ainda uma vedacgao especifica, contida no art.
2°, §1° da Resolucdo n° 34, de 24 de abril de 2007, do CNJ, segundo a qual o
magistrado deve se limitar ao exercicio de lecionar, ndo podendo exercer fungao
administrativa ou técnica na respectiva instituicdo de ensino (Conselho Nacional de
Justica, 2007).

Merece destaque a vedagao contida no inciso V, do art. 95 da CRFB/1988, que
tem por finalidade prevenir que o ex-magistrado, no exercicio da advocacia, possa se
valer de sua influéncia no local onde exercia suas fungdes para beneficio préprio, ou

de seus constituintes.

Como bem asseveram Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 936), o escopo de
tal “quarentena” é o de evitar situagdes de um estado de suspei¢gao quanto
ao bom funcionamento do Poder Judiciario. Nesse sentido, ela € um bom
reforco da independéncia e imparcialidade impregnadas em todas as
decisbes exaradas pelos 6rgaos de tal Poder.

Essa vedacgao constitucional visa prevenir que o (ex) juiz se valha de sua
influéncia politica no tribunal onde ja atuou para lograr éxito em suas agoes,
agora como causidico. Ha de se compreender que a vedagao deve incidir
apenas no 6rgédo em que o magistrado laborou (Lycurgo; Ericksen, 2011, p.
62).

Os arts. subsequentes do Estatuto da Magistratura (43 a 47) esmiugam as
hipéteses de incidéncia de cada uma dessas sang¢des, observando os procedimentos
proprios.

Vale destacar que que além das previsdes infraconstitucionais atinentes aos
juizes, os mesmos devem manter uma conduta irrepreensivel na vida publica e
particular sendo esta outra determinacédo da LOMAN que também esta disposta no
Cadigo de ética da magistratura Nacional (Lycurgo; Ericksen, 2011, p. 59).

Cumpre ainda destacar que, salvo as hipoteses de impropriedade ou excesso
de linguagem, o magistrado nao pode ser penalizado por opinides manifestadas, ou
pelo teor de suas decisdes, consoante art. 41 da LC 35/1979.

A responsabilizacdo do magistrado, portanto, se da como consequéncia de
suas acgdes no cumprimento dos deveres funcionais, podendo se configurar nos

ambitos civil, administrativo e penal (Rocha, 2001).
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A primeira das responsabilidades sobreditas ocorre de forma indireta, ao passo
que, enquanto agente do Estado, as a¢gdes do magistrado sdo imputadas aquele,
responsabilizando-o pelas a¢des de seus representantes, como prevé o art. 37, §6°
da CRFB/1988.

Por sua vez, a responsabilidade administrativa esta atrelada aos atos
praticados por dolo ou culpa, quando da inobservancia dos deveres funcionais,
recaindo sobre o magistrado pessoalmente.

De mesmo modo, a responsabilidade penal por delitos praticados pelo juiz no
exercicio da profissdo, ou fora dela, ndo se estende ao Estado, limitando-se a pessoa
fisica do magistrado.

Compreendidas as disposi¢gbes contidas no ordenamento juridico patrio
balizadoras da atuagdo profissional dos magistrados, vejamos na sequéncia as
percepgcdes desses profissionais, bem como a possivel influéncia de fatores

extraprocessuais na solugao de demandas submetidas ao crivo judicial.

4.2 As Percepgoes do magistrado e a influéncia de fatores extraprocessuais

Nos termos verificados anteriormente, a atuagao profissional dos magistrados
deve observar as diretrizes legais regulamentadoras, de modo a exercer suas fungdes
de forma autbnoma, independente, e de acordo com a legislagao aplicavel.

Relevante destacar que o julgamento de determinada lide deve se pautar
estritamente pela escorreita aplicagdo da norma preexistente de acordo com os fatos
e provas do caso concreto, todavia, a prestacéo jurisdicional ndo ocorre de forma
totalmente imaculada de questdes externas a relagao processual, dentre as quais
direcionaremos o presente tépico as questdes individuais afetas aos magistrados.

Assim como em qualquer atividade humana, as percepcdes pessoais e
individualidades inerentes a espécie, muitas vezes acabam se destacando na funcao
jurisdicional, bem como fatores externos a demanda processual, que serao
esmiucados adiante.

Martins Filho (2014) acrescenta:

O magistrado é, em ultima analise, um ser humano a quem se incumbiu de
julgar seus semelhantes. Nesse sentido, sujeito a todas as vicissitudes,
grandezas e misérias que despontam de uma natureza fragil apés a queda
original, exacerbadas pelas pressoes proprias de uma fungédo que o coloca
em destaque e em situagcdo de maior vulnerabilidade, em que pese o
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discernimento e formagéo que possa ter (Martins Filho, 2014, p. 143).

Portanto, a atuagdo do magistrado, ndo consiste em um exercicio mecanico,
de modo que nao se concretiza totalmente a revelia de sua condicdo humana, agindo
tal profissional de acordo com incontaveis interferéncias externas, que ainda que nao
constem expressamente na decisdo, refletem no aludido ato (Abreu; Gouveia;
Colares, 2018), fatores esses que serdo pormenorizados adiante, ressalvando a
existéncia de outros nao indicados, haja vista sua imprevisibilidade nas respectivas
hipoteses de incidéncia.

A atividade do julgador € norteada pelo extenso rol de direitos, deveres e
garantias anteriormente destacado, todavia, a mesma envolve ainda uma carga
interpretativa hermenéutica, através da qual deve se ponderar ndo sé o estrito
cumprimento do disposto na legislagdo, como também a adequacgao ao caso concreto.

Nesse contexto, Abreu, Gouveia e Colares (2018) explicam que:

Ou seja, na conducdo do processo e na prolagdo da sentencga, o juiz
trabalhara com as normas constitucionais, com as normas fundamentais do
processo, com as disposi¢coes infraconstitucionais tanto de natureza
processual como material, 0 que devera ser interpretado num processo
hermenéutico profundamente criativo, com adequacgao aos fatos que colorem
o conflito.

Aqui a indagacdo: estaria nas atribuicbes — deveres e poderes — do juiz uma
atitude mais pedagdgica, mais estimuladora ao bom processo? Afina-se com
uma resposta afirmativa, embora isso nao signifique que a postura a ser
adotada seja paternalista ou didatica, o que seria uma afronta ao processo
democréatico. Ndo. O juiz ao observar que os direitos processuais
fundamentais estdo sendo objeto de distorcdo, de mau uso, de desvios que
vao afetar diretamente ndao sé o curso do processo, mas a propria decisao
final, irrelevante se por ma-fé ou por desconhecimento técnico do profissional,
deve coibir tais comportamentos indevidos, enquadrando o processo no justo
e adequado espaco que tanto a Constituicdo como o CPC cuidam de regular
(Macedo; Damasceno, 2016, p. 159).

Aludida atividade regulatéria, inerente a atuagao do magistrado, se materializa
em casos como a determinagcdo de emenda da petigao inicial, indeferimento de
quesitos inadequados em casos de pericia, corregdo da inobservancia de
pressupostos processuais, sangdes por litigancia de ma-fé, dentre outros, através de
uma atuacao eficiente para a composi¢cdo do conflito de interesses apresentado,
funcdo primordial daquele, enquanto representante estatal (Macedo; Damasceno,
2016).

O magistrado deve, portanto, em seu exercicio de julgador imparcial, se

precaver quanto a eventuais irresignagoes e objegdes das partes, buscando atenuar
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o conflito e balizar uma solug&o mais consensual possivel (Viana; Nunes, 2019).

A satisfatoria prestacao jurisdicional, de modo a integrar a hipdtese concreta
em litigio com as diretrizes normativas vigentes, sob o comando do magistrado, deve
superar conceitos e entendimentos individuais preexistentes do mesmo, visando uma
aplicagao isenta e imparcial das leis aplicaveis.

Abreu, Gouveia e Colares (2018) explanam esta complexidade:

O juiz julga com a mente. No processo interno de julgamento, utiliza um
aparelho de configuragdo unica, formatado por influxos absolutamente
singulares recebidos durante uma vida inteira, permeado por eventos
psiquicos que, no dispositivo mental, adquirem uma tonalidade prépria e
passam a influir em cada pensamento que aflora ao consciente e em cada
conduta a partir dali estimulada. Com a sentencga, ndo poderia ser diferente.
Ainda que o juiz ndo mencione quaisquer fatores estranhos ao processo, que
fagca o possivel para omiti-los ou que sequer tenha nogao de sua existéncia,
seu acervo inconsciente participa da formagdo de seus pensamentos
conscientes, de forma que, apesar de sua fundamentagdo |lhe parecer
puramente racional, a decisdo frequentemente reflete suas ideias
inconscientes (Abreu; Gouveia; Colares, 2018, p. 671).

Nesse contexto, alguns fatores individuais devem ser superados para a
aplicagdo legal nos termos supramencionados, como compreensdes e
comportamentos pessoais.

Sobre o tema, Martins Filho (2014) destaca que

Talvez o defeito que mais ataque o juiz, pela fungcao destacada e relevante
que exerce, e elo poder decisério que ostenta, seja a vaidade. A vaidade
intelectual é pior do que a vaidade fisica. E no meio académico e juridico,
especialmente, é encontrada em estado puro, com as suas tipicas
caracteristicas: supervalorizacdo propria, desprezo alheio e desejo
incontrolavel de aparecer.

Avaidade, como apanagio do poder judicial, manifesta-se de formas distintas,
conforme o juiz seja singular ou atue em colegiado. Em relagao ao juiz de 12
instancia, a vaidade pode assumir a forma da prepoténcia: sendo a sentenca
um ato volitivo, ainda que fundamentado, e impositivo, pode deslumbrar o seu
prolator, que se sente investido de um poder quase divino, chegando a
considerar-se praticamente acima do bem e do mal, ja que seus ditames
sentenciais tornam o preto branco e o branco preto, como se costuma dizer
(Martins Filho, 2014, p. 144).

No mesmo sentido, Viana e Nunes (2019) na obra: O segundo processo: fatores
informais que penetram nos julgamentos, asseveram que “quando o juiz fala, pode
até acontecer que o personagem seja tao forte, dentro de si, que ele se esqueca de
que é gente. E o leve a pensar, por exemplo, que “0 mal sé existe no réu”, como se

ele, juiz, fosse imune ao erro” (Viana; Nunes 2019, p. 115), reforcando assim que o
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cargo em questao € comumente associado a vaidade.

A supracitada vaidade pode implicar ainda em outros aspectos da fungao do
juiz, se materializando em diversas formas, como postura autoritaria, violagdo de
prerrogativas dos advogados, indeferimento de provas pertinentes a causa e
julgamento baseado na intuicdo pessoal, alcangando uma solugéo processual diversa
da esperada.

Viana e Nunes (2019) pronunciam ainda que:

Uma intuigdo surge de repente, “como uma luz, um clardo”. E “a arte de somar
dois mais dois e obter cinco”. Pode ser uma espécie de chave para decifrar
um enigma, abrindo “as portas da mente para o ato criador”. Outras vezes,
ela nos faz sentir simpatia ou repulsa pela pessoa que esta a nossa frente. E
0 juiz, muitas vezes, deixa-se levar pela intuicdo. Sem que ele perceba, ela
pode estar presente em suas conclusbes a respeito das verdades ou
mentiras, ou mesmo quando escolhe uma dentre as varias interpretacdes
possiveis da lei.

Mas a intuicéo se liga a percepgéo. Quando a testemunha mente, a fala pode
destoar da expressao; e o juiz “sente” a mentira sem notar que a sua mente
comparou palavras e gestos, passando-lhe o resultado do exame (Viana;
Nunes, 2019, p. 105).

Ha ainda, fatores gerais que afetam diretamente a percepcao dos julgadores,
como a acima referida percepc¢ado do julgador, que podem influir diretamente no
resultado processual, sendo destacados na obra de Viana e Nunes (2019), aspectos
como postura das partes e advogados, vestimentas, expressdes faciais e corporais,
dentre outros.

Para tanto, o magistrado faz uma analise linguistica das partes e testemunhas
relacionadas a causa em julgamento, observando manifesta¢des verbais e nao
verbais.

A esse respeito Andrade e Bussinguer (2010), explicam que:

Assim, temos que a linguagem nao € inocente, sem intengéo. Ao contrario,
qualquer processo comunicativo é dotado de intencionalidade e veicula uma
ideologia que perpassa toda a nogédo que o homem tem de si, do mundo e do
outro, haja vista que a linguagem do ser ndo é desprovida de emogédo nem
de ideologia. Suas palavras, suas agbes estdo permeadas de tudo o que
forma o imaginario do homem. N&o se pode pensar em linguagem ingénua,
neutra que funcione somente como instrumento de comunicacdo o qual
veicula uma mensagem desprovida de intengdo ou de reflexos da sociedade
em que esta inserida.

E evidente que a linguagem, como interacdo, foge a transparéncia de
sentidos, ja que € um modo de produgao social e ela se constitui, de fato, em
uma mediagdo necessaria entre os homens e entre o proprio homem e o
mundo com o qual convive. Diante disso, podemos preceituar que a
linguagem é uma forma de negociagao, é um instrumento de agéo politica do
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homem sobre sua realidade, do homem sobre o outro € do homem sobre a
sociedade (Andrade; Bussinguer, 2010, p. 114).

Tal analise € melhor verificavel no momento de uma audiéncia, especialmente
instrutéria, oportunidade na qual o magistrado tem (muitas vezes, o unico) contato
direto com as partes, e seus respectivos procuradores.

Neste sentido, Viana e Nunes (2019) acrescentam:

Na audiéncia, é com os olhares que os atores mais se preocupam; e por isso,
talvez, eles proprios se olham com mais cuidados no espelho. E olhando,
mais do que escutando, que o juiz intui — ou pensa intuir — a verdade, o
engano ou a mentira:*Vimos o olhar do juiz capturando o olhar da testemunha;
o olhar dela se abaixou, o dele também, como se o estivesse perseguindo.”
(depoimento de Ana Paola Brendolan e Débora Caroline Pereira da Silva,
mestrandas da PUC-Minas)

Inversamente, € olhando o juiz que o depoente traca estratégias rapidas e as
vezes inconscientes para lidar com o perigo. Assim, cada ator vé o outro de
certo modo, sob certo angulo; cada olhar € Unico, ja que impregnado das
emocgdes e ideias do préprio sujeito. O juiz que o reclamante vé nédo é o
mesmo do reclamado, dos advogados ou dos serventuarios (Viana; Nunes,
2019, p. 101).

Percepcbes no momento da audiéncia, além de expressdes corporais,
voluntarias ou ndo, também compdem o contexto de avaliagdo do juiz, ainda que
indiretamente, mesmo que né&o refltam com exatiddao os pensamentos da pessoa
analisada.

Os autores pronunciam ainda:

Assim, pode acontecer que o inconsciente do juiz o leve a interpretar as
expressdes de alguém numa ou noutra direcdo, sem que ele se dé conta
disso. Ao ver uma pessoa suando, pode intuir a mentira, mesmo sem
relaciona-la conscientemente com o suor. E assim fica ainda mais dificil agir
racionalmente, lendo a frase inteira e ndo apenas a palavra ou a virgula...
Mas o juiz também pode concluir pela mentira, apenas porque o depoente lhe
faz lembrar alguém que lhe foi desagradavel. E tudo isso, ainda uma vez, sem
que se dé conta disso e possa se policiar. Em suma, os significados nao
dependem apenas do transmissor, mas do receptor, com todas as suas
imperfei¢cdes (Viana; Nunes, 2019, p. 112).

As experiéncias profissionais e de vida do magistrado também podem impactar
o resultado de eventual lide processual, ndo sé no ambito técnico processual, como
também no pessoal daquele, “com o passar do tempo, o juiz pode se tornar mais habil
na arte de decifrar os corpos, mas também menos tocado pelas misérias alheias”
(Viana; Nunes, 2019, p. 105).
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No mesmo sentido, Novelino (2021) acrescenta:

As experiéncias sociais e profissionais vivenciadas por um juiz podem
desempenhar papel relevante na formagédo de sua visdo de mundo e, por
conseguinte, na conformagdo de suas predisposicbes, preferéncias e
interesses. Para algumas teorias, o background social infunde no juiz uma
predisposigao latente para responder de forma padronizada a uma classe
consistente de estimulos e, por isso, € potencialmente capaz de explicar os
resultados de determinados casos (Novelino, 2021, p. 203).

No estudo de Andrade e Bussinguer (2010) foram entrevistados alguns
magistrados, visando compreender as imagens que 0S mesmos possuem sobre si,
sobre as partes e sua prépria linguagem, apresentando conclusées que coadunam
com o apresentado anteriormente na presente pesquisa.

Inicialmente, a concepgao de acesso a justica apresentada ficou limitada ao
seu aspecto formal, com o entendimento de que todos possuem livre acesso ao Poder
Judiciario. Quanto ao aspecto linguistico, a grande maioria dos entrevistados (70%)
compreendeu que o Judiciario deve visar a compreensao das partes, evitando assim
vocabulos e expressdes totalmente técnicas e revestidos de formalismo, visando
maior acessibilidade e humanidade no ambito judicial (Andrade; Bussinguer, 2010).

Os autores falam ainda que:

Importa mencionar, ainda, que a maioria dos juizes que veem a linguagem
com elemento fundamental no processo de interagdo reconhecem que ha a
necessidade de se aprimorar a linguagem entre os magistrados e as partes,
pois a tendéncia moderna, segundo o discurso deles, € que “o juiz sai do
pedestal onde esta e, apesar de sua cultura, coloca-se mais préximo do povo
(Andrade; Bussinguer, 2010, p. 155).

Relevante ainda mencionar que a maioria dos magistrados entrevistados
compreenderam que o formalismo processual e o sistema recursal sinalizam entraves
para acesso ao Judiciario. Quanto a subjetividade das decisdes judiciais, relevante
pontuar que 80% dos entrevistados compreenderam que a mesma se faz presente

em suas decisoes,

S6 20% disseram nao ter tragos de subjetividade em suas sentengas. Apesar
disso, é valido destacar que reconhecer a subjetividade n&o corresponde a
dizer-se parcial, ao contrario, o juiz percebe-se como ser no mundo que se
modifica de acordo com as circunstancias que perpassam a sociedade. Prova
disso sao as diversas decisdes que existem acerca de um mesmo assunto. A
divergéncia é salutar (Andrade; Bussinguer, 2010, p. 155).
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Ainda sobre a subijetividade, foi exposto que 60% dos magistrados afirmaram
exarar manifestagcdes de cunho pessoal em suas decisdes judiciais, enquanto os
demais que atestaram em sentido oposto basearam seu entendimento no fato de que
uma decisao judicial ndo € propriamente feita pelo juiz, mas um representante do
Estado, além de evitar uma exposi¢éo arbitraria e arrogante.

Novelino (2021) em sua obra: A influéncia de fatores extrajuridicos nas
decisbes do STF, explica que a subjetividade apontada por parte dos magistrados se
justifica por diversos fatores, notadamente o supracitado background social, que
envolve uma pluralidade de variantes, como familia, vida pregressa, educacgao,

alinhamento politico e experiéncias de socializagao.

As experiéncias pessoais e profissionais vivenciadas por um juiz podem
interferir direta ou indiretamente em sua atuagéo judicante. Em contextos
decisorios de incerteza fatica, quando nao existem outros elementos mais
confidveis nos quais se apoiar, € natural que os juizes recorram a
conhecimentos adquiridos em situagbes vividas anteriormente. Além de
conformarem os atributos judiciais de maneiras distintas, as experiéncias
pessoais e profissionais fornecem diferentes perspectivas e, por conseguinte,
contribuem para criar horizontes interpretativos diversos (Novelino, 2021, p.
210).

No mesmo sentido, Grau (2025) em sua obra: Por que tenho medo dos juizes
aduz que a decisao judicial nao reflete apenas o texto da lei e os precedentes judiciais,
mas envolve ainda outras variaveis, como expectativas e conceitos de justica da
sociedade em geral, preceitos éticos e religiosos, doutrinas de referéncia, periodo
histérico e outros fatores.

Neste sentido, Abreu, Gouveia e Colares (2018) acrescentam:

E comum discutir-se, no meio juridico, se juizes pensam suas decisdes da
mesma forma que as fundamentam textualmente na sentenca. Em outras
palavras, questiona-se se o raciocinio real do magistrado seguiria,
rigorosamente, o itinerario descrito em seu raciocinio formalmente
apresentado na peca decisoria. No dmbito forense, muitos afirmam acreditar
que os julgadores decidam a causa antes de a conhecer totalmente, tornando
publica sua fundamentagdo apenas para justificar a conclusdo ja
aprioristicamente formulada e cumprir o mandamento constitucional da
necessidade de motivagdo (Abreu; Gouveia; Colares, 2018, p. 677).

As influéncias na atividade deciséria ndo se limitam as compreensdes e
percepgcdes pessoais dos magistrados acima esmiugadas, havendo ainda fatores

externos a lide que podem influir diretamente no resultado dos julgamentos.
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Tais fatores podem ser subdivididos em dois aspectos principais, consistentes
no aspecto cultural, relativo a pessoalidade do magistrado, que engloba,
exemplificativamente, questdes de costumes, mentalidade hierarquica e personalismo
e no aspecto interpessoal compreendendo os fatores relacionados as “plateias do
judiciario”, influéncia da midia e partidos politicos, opinido publica, dentre outros.
(Novelino, 2021).

Nesse contexto para Novelino (2021) ha um “meio-termo” para aplicagéo
norma, sem que, necessariamente, o direito seja atrelado a um ideal concreto, sendo,

por vezes, na pratica, superado pelo que se entende por “jeitinho brasileiro”,

O simbolo maior de nossa forte ligagdo com as categorias intermediarias é o
famoso “jeitinho brasileiro” que, situado entre o “pode” e 0 “ndo pode”, permite
harmonizar interesses aparentemente opostos, na tentativa de resolver os
problemas de um modo pacifico e socialmente legitimo. [...]

Alberto Carlos Almeida (2007, p. 47-48) explica que classificar uma situagéo
como “jeitinho” significa que, dependendo das circunstancias, ela pode
passar de errada a certa. Na maior parte das vezes, o jeito € utilizado diante
de situag¢des ocorridas em zonas morais cinzentas com o objetivo de afastar
uma regra geral. Assim, no lugar na regra universal e superior aplicavel
independentemente das circunstancias especificas, o que se verifica sao
julgamentos casuisticos nos quais, dependendo do contexto, algo é
considerado certo ou errado (Novelino, 2021, p. 218).

O supracitado “jeitinho brasileiro” consiste em uma vertente cultural, marcada
pelo senso comum, com impactos em diversos ambitos da sociedade, dentre os quais
nao se pode afastar completamente o judiciario, como na hipétese acima destacada.

Os mencionados julgamentos casuisticos ocorrem justamente em hipéteses
nas quais o texto normativo nao é precisamente claro, abrindo margens interpretativas
que podem resultar em solugdes processuais tendenciosas e arbitrarias.

Por sua vez, a mentalidade hierarquica se traduz em um aspecto mais subjetivo
e individual, ocorrendo em hipdteses nas quais, por motivos personalissimos afetos a
um dos envolvidos, ha deturpacgao da aplicagao de determinada norma juridica.

A este respeito Damatta (1997), ilustra:

A principal consequéncia da mentalidade hierarquica é o descumprimento das
normas gerais com o consequente enfraquecimento dos principios liberais,
republicanos e do préprio Estado de Direito. Nas relagdes sociais
hierarquizadas, ha uma separagao entre a norma geral e a pessoa que, por
se considerar especial, pensa ser merecedora de um tratamento distinto e
personalizado, em detrimento do igual tratamento perante a lei. H4 uma
prevaléncia dos papéis desempenhados dentro da sociedade sobre a
identidade geral de cidaddo, cuja caracteristica dominante é a igual
submissao de todos as normas gerais e impessoais (Damatta, 1997, p. 198;
217).
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Novelino (2021) lembra:

Um dos simbolos desse poder hierarquico de nossa sociedade € a expressao
“vocé sabe com quem esta falando?”, que costuma ser usada em situagdes
de conflito, por pessoas que tentam se diferenciar de seu interlocutor,
colocando-se acima dele (Novelino, 2021, p. 223).

Naturalmente, o fator em questdo nao comporta previsdo normativa para
resultar em influéncia nas decisdes judiciais, todavia, sua mengao no presente topico
se faz necessaria para a total compreensao daqueles que podem ocorrer em ambito
da pratica forense.

No mesmo sentido, embora afastado de qualquer previsao legal, um outro fator
que pode influenciar nas decisdes judiciais consiste no personalismo, que também
pode ser descrito como um julgamento baseado na pessoa em litigio, e ndo no direito
pleiteado, podendo resultar em favorecimento para uma das partes.

Para Novelino (2021)

Lacos de familia ou amizade, nao raro, costumam ser invocados na tentativa
de obter vantagens ou tratamentos preferenciais, como espelha nosso velho
e conhecido ditado: “para os amigos tudo, para os inimigos os rigores da lei”.
Como bem observa DaMatta (1997, p. 217), a légica dessa sociedade
formada por “panelinhas” reside na “possibilidade de se ter um cédigo duplo
relacionado aos valores da igualdade e da hierarquia”, segundo o qual, para
0s amigos, tudo é possivel, enquanto, para os adversarios, basta aplicar a lei
de forma impessoal, sem qualquer distingdo ou consideracdo (Novelino,
2021, p. 225).

Seria a hipétese de deciséo judicial proferida visando o favorecimento de uma
das partes com a qual o magistrado possui relagao pregressa, seja de parentesco,
amizade, inimizade, ou até outros interesses de cunho estritamente pessoal o que
deveria por lei 0 mesmo declarar-se por suspeito ou impedido.

Consideram-se ainda fatores de cunho cultural do magistrado suas inclinagoes
implicitas, como esteredtipos e compreensdes pessoais; idade e experiéncias de vida
pregressa; e valores religiosos, que podem balizar o viés adotado para determinada
deciséo proferida (Abreu; Gouveia; Colares, 2018).

Ainda em ambito pessoal, necessario destacar a ponderagao entre principios,
discricionaria do magistrado ao se deparar com conflito entre normas coexistentes no
ordenamento juridico, oportunidade na qual as individualidades exsurgem na atividade

jurisdicional, ocasionando, por vezes, a superagao dos argumentos normativos pelos
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funcionalistas (Grau, 2025).

O autor complementa ainda:

A opc¢éo por um ou outro € determinada subjetivamente, a partir das pré-
compreensdes de cada juiz, no quadro de determinadas ideologias. Ou
adotam conscientemente certa posicao juridico-tedrica, ou atuam a mercé
dos que detém o poder e do espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos
de suas decisbes — em uma espécie de “voo cego”, na expressao de Rithers
[2005: 233] (Grau, 2025, p. 119).

Naturalmente, em um ordenamento juridico vasto e complexo como o vigente,
€ comum a existéncia de lacunas normativas, notadamente ao se tratar de principios
norteadores nado absolutos, de modo que sua ponderagdo se faz necessaria em
determinados casos, sendo assim uma hipdtese na qual a discricionariedade do
magistrado ndo pode ser afastada, em um cenario no qual a influéncia de fatores
alheios ao processo se evidencia, sem que, necessariamente, seja danosa a este.

Os fatores acima esmiugados, consoante destacado alhures, compdem o
aspecto cultural das hipoteses de influéncia em decisdes judiciais, ressalvando ainda
a possibilidade de incidéncia de outros ndo abordados acima.

De modo semelhante, aspectos interpessoais também podem influenciar
diretamente no modo e resultado de julgamentos judiciais, ainda que carente de
previsao normativa para tanto, eis que indissociaveis da pessoa fisica do magistrado.

Para Novelino (2021) o primeiro desses que merece relevo consiste na
existéncia de “plateias”, figurativas ou ndo, de julgamentos e atos judiciais,
influenciando na convicgao do julgador que busca n&do desagrada-las:

Complementando, explica o autor:

O comportamento judicial pode ser influenciado por um conjunto de pessoas
perante as quais os juizes consideram importante manter uma reputacao
positiva. As abordagens baseadas no relacionamento dos juizes com suas
plateias devem considerar tanto a importancia estratégica da funcéo de
alguns atores para a realizagdo e manutencgéo das preferéncias politicas dos
juizes, com o interesse destes em serem respeitados e admirados como um
fim em si mesmo. E em atengdo a determinadas plateias que os juizes se
envolvem no “gerenciamento de imagem” (“impression management’), isto &,
em um processo de tentativa de controle do modo como séo percebidos por
outras pessoas (Devins; Federspiel, 2010, p. 89). Embora a ideia de que os
juizes se importam com aquilo que as pessoas pensam a seu respeito nao
seja objeto de preocupagao por parte dos modelos dominantes, ela esta
presente no senso comum e encontra apoio em pesquisas empiricas
desenvolvidas no ambito da psicologia social (Novelino, 2021, p. 231-232).



96

Em ambito pratico, a distincdo comportamental e deciséria se da de acordo com
a “plateia” relacionada ao caso, bem como a eventuais grupos que possam aprovar
as decisoOes proferidas.

A titulo exemplificativo,

Os juizes com perfil mais “académico” tendem a conferir especial atengcéo a
plateia formada por membros da comunidade juridica e, por conseguinte, tém
maior propensdo a serem motivados pelo interesse em demonstrar
imparcialidade e capacidade técnico-juridica, sem se deixar influenciar pela
opinido publica dominante. Um juiz de perfil mais “popular”, por sua vez, tende
a conferir um peso maior aos pontos de vista do publico em geral do que a
alguns tipos de consideragdes puramente dogmaticas, ainda que isso nao
seja exposto de forma deliberada ou assumido publicamente uma escolha
influenciada por uma determinada plateia pode gerar rea¢gbes negativas por
parte de outros grupos ou pessoas. Ao decidir um caso incentivado pela
opiniao publica, o juiz pode maximizar sua reputagao com o publico em geral,
mas, em contrapartida, pode ser alvo de criticas na comunidade juridica. Ao
proferir uma decisdo pautada estritamente por fatores juridicos e que seja
prejudicial aos interesses do grupo ou classe com o qual tem afinidade, o juiz
pode desagradar pessoas mais proximas, mas, em contrapartida, ser
elogiado pela midia ou por profissionais da area juridica (Novelino, 2021, p.
234).

Os excertos trazidos evidenciam a influéncia desses fatores externos e alheios
ao processo nas decisdes judiciais, calcada na proje¢cao que o magistrado pretende
passar de sua atuagao, ainda que a mesma nao se paute exclusivamente em sua
compreensao da causa e das normas aplicaveis.

Em casos de grande repercussao midiatica, especialmente em ambito criminal,
a opinido publica ganha especial relevo, impactando ainda, de forma indevida, nas
decisdes judiciais, como decretagdo e manutengdo de prisdes provisorias,
condenacbes e pena fixada.

Além dos exemplos destacados, existem ainda as intituladas “plateias internas”
da atividade jurisdicional, compostas por outros atores do meio juridico, como
advogados, membros do Ministério Publico, académicos, além de outros profissionais
do referido meio (Novelino, 2021).

Nesse contexto, as influéncias nas decisbes se justificam pelos mesmos
motivos alinhavados anteriormente em relagdo as outras plateias, incidindo no
direcionamento de determinado ato ou deciséo para agradar um dos envolvidos, seja
por proximidade interpessoal, seja por outros motivos, como aprovagao de outros

colegas e operadores do direito.
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Observa-se que embora a lei preveja o exercicio da magistratura de forma
imparcial, isenta e independente, por se tratar de uma atividade essencialmente
humana, na pratica, exsurgem individualidades do juiz na forma de conducgao do
processo, bem como em suas decisodes judiciais.

Nesse cenario, algumas influéncias se ocultam no ato decisério, enquanto
outras ficam evidenciadas na forma como determinada deciséo é tomada, ou ainda
em seu teor, refletindo as percepgdes pessoais, de cunho geral e processual, de seu
prolator.

O magistrado deve pautar sua atuagdo na estrita aplicagdo da lei no caso
concreto apresentado e submetido ao contraditério judicial, observando ainda sua
autonomia para tanto, ainda que, nos termos verificados, haja evidente indissociagéo
de experiéncias e concepgdes pregressas no seu agir.

Para tanto, alguns fatores de influéncia devem ser afastados para uma efetiva
e adequada prestacdo jurisdicional, como opinides de terceiros, preconceitos e
tratamentos preferenciais, eis que incompativeis com a salutar imparcialidade no ato

de decidir determinada demanda.

4.3 A fungao social do advogado

A fungdo social do advogado depreende-se da destinagdo legal da sua
profissdo, tendo em vista que a propria CRFB/1988 no art. 133 prevé que o mesmo é
indispensavel a administracdo da justi¢ca, garantindo-lhe a inviolabilidade por suas
manifestagdes e agdes nos limites da lei (Brasil, [2025a]).

Aindispensabilidade prevista na Carta Magna deve ser compreendida de forma
ampla uma vez que relacionada a condicdo do advogado postular direitos
fundamentais e individuais do cidaddo em sua plenitude.

Nesse sentido, somente sera possivel cumprir os fundamentos constitucionais
dispostos tais como: a defesa da dignidade da pessoa humana, do direito ao
contraditério e a ampla defesa, bem como a obediéncia ao principio do devido
processo legal, se for assegurado ao cidadéo o direito de ter uma defesa realizada
por profissional que possua conhecimento juridico para tutelar seus direitos, que no

caso sera o advogado (Machado, 2010).



98

Em relagao a previsao constitucional do art. 133, Lébo (2018), assim destaca:

O principio da indispensabilidade nao foi posto na Constituigdo como favor
corporativo aos advogados ou para reserva de mercado profissional. Sua
ratio € de evidente ordem publica e de relevante interesse social, como
instrumento de garantia de efetivagéo da cidadania. E garantia da parte e ndo
do profissional (L6bo, 2018, p. 46).

Vale acrescentar que a indispensabilidade do advogado de natureza
constitucional também possui claro interesse publico na medida em que visa
assegurar assisténcia juridica ao cidadao que busca no judiciario como a ultima
alternativa para o fim de uma contenda (Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025).

O art. 2° caput da lei n°® 8.906/1994 disciplina o que ja esta previsto na
CRFB/1988 em seu art. 133, ao positivar que o advogado € indispensavel a
administracao da justica (Brasil, [2023]).

O advogado em seu ministério privado oferece servigo publico e desempenha
fungao social, uma vez que € o unico profissional que pode postular perante o Estado-
Juiz direito proprio e alheio o que Ihe garante um munus publico (Ambrosio, 2010).

O munus publico da atividade do advogado é direito especial previsto em lei,
gue nao se encontra em outra profissado. Frisa-se que nao se trata de privilégios, mas
de protecao ao profissional que tutela os direitos de qualquer cidadao quer seja em
desfavor de outra pessoa fisica, juridica e até mesmo do proprio Estado.

A lei n°® 8.906/1994 no art. 2°§ 1° positivou a fung¢do social do advogado ao
prever: “No seu ministério privado o advogado presta servigo publico e fungio social”,
deixando claro a importédncia deste profissional na construcdo da justica e na
manutenc¢do de um Estado democratico de Direito (Brasil, [2023]).

Neste contexto em razdo do advogado exercer com liberdade seu mister e
possuir um munus publico, 0 mesmo carrega consigo obriga¢des a serem cumpridas
nos limites éticos profissionais previstas no seu Estatuto da OAB e no seu Codigo de
Etica (Ambrosio, 2010).

No que tange a inviolabilidade constitucional do advogado no exercicio
profissional trata-se de um alicerce indispensavel para a manutengcdo da democracia
e do Estado de Direito, uma vez que assegura a independéncia do mesmo perante
outros profissionais do direito tais como: os juizes, promotores e delegados,

permitindo-lhe exercer seu mister sem preocupar-se com eventual perseguicao.
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Registra-se que se o0 advogado ndo possuisse particularidades legislativas em
sua protecao seria impossivel patrocinar qualquer constituinte, uma vez que o mesmo
estaria em risco de ser confundido com seu patrocinado.

E importante destacar que a inviolabilidade do advogado no exercicio
profissional ndo é absoluta e os excessos cometidos serdo de responsabilidade do

profissional, como ja entendeu o STJ:

os advogados prestam importante servigo e contribuicdo para o bom exercicio
da Justica, sendo natural, que no exercicio regular da atividade, o fagam, até,
com ardor e veeméncia. Nunca, porém, deixando de lado o essencial, que é
a defesa da causa, para uma luta contra o colega adverso, ou contra o
representante do Ministério Publico, ou ofendendo a honra, desabusada e
desnecessariamente, fora dos limites da causa ou da defesa de direitos e
prerrogativas de que desfrutam ( Moraes apud Superior Tribunal de Justica,
1995).

Vale registrar que antes que CRFB/1988 declarasse que a advocacia é
indispensavel para a administragédo da justica, o Congresso Nacional ja havia editado
alei 4.215/1963, em seu art. 68 prevendo que: “No seu ministério privado o advogado
presta servigo publico, constituindo, com os juizes e membros do Ministério Publico,
elemento indispensavel a administracao da Justica” (Brasil, [1994]).

Em que pese a previsdo infraconstitucional ser anterior ao golpe de militar de
1964, a respectiva norma nao tinha o alcance constitucional conquistado pelos
advogados a partir da Constituicdo Cidada de 1988 que possibilitou assegurar
efetivamente uma liberdade de atuagao no exercicio profissional.

Costa (2008, p.73-82) em sua obra: Deontologia juridica: ética das profissées
juridicas esclarece que a fungao social da advocacia deve ser considerada em trés

pilares:

a) na finalidade da sua atividade;

v no que tange a finalidade da advocacia a mesma reside primeiro no
advogado identificar o direito do cliente e promover sua eficacia; em
segundo lugar colaborar com o judiciario na composigado de litigios e em
terceiro lugar cooperar com ordem juridica na comunidade.

b) como um instrumento para atingir sua finalidade;
v' em relagdo aos instrumentos o advogado possui a sua disposigéo as leis,

os costumes, a jurisprudéncia e os principios gerais do direito que
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proporcionam a defesa dos interesses do seu constituinte em busca da
tutela jurisdicional.

como destinagao legal para atingir a justica.

v por ultimo a destinacao legal, que se trata das previsdbes normativas que
garantem ao advogado patrocinar qualquer cidadao em busca da justica

desde que inscrito na OAB.

Caputo (2011) em artigo publicado: O advogado e a fungdo social expressa:

Discutir a fungcdo social do advogado é apontar para a importancia e a
indispensabilidade desse profissional na sociedade. Se ha vida social, ha, em
algum nivel, uma ordem juridica. A formagdo académica do advogado e o
exercicio diario de seu oficio o credenciam a conhecer e operar o direito. Nao
por acaso, atos da advocacia constituem munus publico. O profissional se
obriga a encargos coletivos e de ordem social.” [...]

“Constata-se que a fungao social do advogado evolui com o direito e com as
préprias transformagdes da sociedade. Nao é algo estatico ou acabado. Cada
vez esse profissional é mais exigido. Quanto mais complexas as relagdes,
maior a responsabilidade do advogado. E ele quem oferece, em juizo, novas
€ mais oportunas interpretagdes para obtencdo de uma vida adequada a
democracia. E ele quem demonstra que as normas estdo em constante
mutagao, por ser dele o papel de ajusta-las a realidade e necessidade da
sociedade e de requerer dos magistrados humanidade nos julgamentos,
propiciando constantes avangos sociais (Caputo, 2011).

Ambrosio (2010, p. 26) em sua obra: Etica ressalta que a funcdo social do

advogado é de tamanha importancia que a pratica juridica de pessoas néo inscritas

no quadro da OAB gera efeitos juridicos na esfera penal, civel e administrativa tais

como:

a)

b)

nulidade dos atos: o art. 4° do Estatuto da Advocacia da OAB dispde que sao
nulos todos os atos praticados por nao inscritos, estagiarios, bem como por
advogados impedidos, suspensos, licenciados ou que passaram a exercer
atividade incompativel com a advocacia;

contravengao penal: a atuagao do falso advogado se amolda ao exercicio ilegal
da profissédo ou atividade prevista no art. 47 da lei de contravencéao penal;
ilicito civel: a conduta gera reparagao civel ao cidadao que foi vitima do falso
advogado podendo o mesmo pleitear indenizagéo por responsabilidade civil a
luz do que prevé o art. 186 do CC/2002.
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Porto (2008) em art. publicado aborda sobre a importancia e a fungao social do

advogado:

Considerando o Direito como instrumento social de convivéncia comunitaria,
o advogado é profissional que detém grande responsabilidade dentro da
sociedade, vez que o0 seu conhecimento técnico lhe permite influir
sobremaneira na vida de cada individuo. O saber juridico que acompanha o
advogado na sua fungao social Ihe confere o titulo de mais universal dentre
os cientistas sociais, como afirmou Ives Gandra Martins, tendo em vista que
o jurista tem a obrigagdo de conhecer todos os fendmenos da sociedade
produzidos pelos fatos estudados por todas as ciéncias humanas, isto é, o
operador do direito deve valer-se de todos os conhecimentos especificos
para, através do Direito, regular a convivéncia comunitaria. O advogado é,
como assevera lves, o "médico do organismo social" que sabe o remédio
correto a ser ministrado ao seu paciente, pois, como arguiu Caio Mario,
“quando o eclipse obscurece as liberdades fundamentais, ele, e ndo outro, é
habilitado a manipular o instrumental regulador (Porto, 2008).

Serrano (2025) ao fazer a apresentacdo da obra: Estatuto da Advocacia e

Cédigo de Etica e Disciplina da OAB comentados, manifesta:

Ouso dizer que: das fungdes do Direito, a advocacia representa o papel mais
nobre, pois € aquela que, exercida sem fungao de autoridade, impde limite ao
poder do Estado. O advogado, ao contrario do promotor e do juiz, ndo goza
da possibilidade do uso legitimo da forga, e € por meio da palavra que
combate o0 emprego da violéncia -institucionalizada ou nao (Serrano, 2025, p.
XV).

As garantias asseguradas pelo Estado ao livre exercicio da advocacia € o que
possibilita o profissional da area ser o guardido dos valores da civilizagdo essencial
na construgcéo de uma sociedade livre e justa, residindo ai sua fungéo social.

Rocha (2001) em sua obra: Teoria geral do processo assevera que em razao
das partes por ndo possuirem conhecimento juridico para defenderem seus direitos,
essa incumbéncia compete aos advogados que através do seu oficio realizam um
servigo publico indispensavel a administragao da justica residindo nessa atuagao a
sua funcéo social.

A relevancia do papel do advogado na sociedade néao limita-se as relagdes
processuais ou atividades privativas de sua competéncia, mas na importancia
histérica da advocacia na defesa das instituicbes democraticas e do bem social.
(Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025).

Enfim, a busca da justiga quer seja através do direito individual, direito coletivo
em sentido estrito ou direito difuso faz-se necessario a atuagdo do advogado que € o

sacerdocio da justica e da legalidade exercendo valiosa influéncia no cidadao ao
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orientar-lhe ou n&o pelo ajuizamento de uma agao.

4.4 Estatuto da Advocacia e o Cédigo de Etica e Disciplina

O Estatuto da Advocacia e a OAB estdo disciplinados pela lei 8.906/1994
(Brasil, [2023]) que estabelece as diretrizes para o exercicio profissional, bem como
prevé a existéncia do Cédigo de Etica e Disciplina o qual trata de normas de cunho
ético que devem fundar a atividade do profissional.

No Estatuto da Advocacia encontra-se os direitos e prerrogativas profissionais
do advogado, em capitulo proprio, além de alguns deveres em normas espalhadas.
Além dos direitos o Estatuto prevé os objetivos e forma de organizagdo da OAB, bem
como o rito dos procedimentos disciplinares (Brasil, [2023]).

Ja o Codigo de Etica e Disciplina, bem como o Regulamento Geral da Ordem
e provimentos sao regulados pelo Conselho Federal da OAB que cuidam dos
principios, valores e deveres éticos do profissional da advocacia quer seja no exercicio

profissional bem como na conduta particular.

4.4.1 Do exercicio da advocacia

As atividades privativas do advogado estéo previstas no art.1 da lei 8.906/1994
que trata no inciso | das atividades propriamente judiciais, enquanto o inciso Il traz

previsdes de atuagdo extrajudicial, vejamos:

Art. 1° S&o atividades privativas de advocacia:

| - a postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos juizados
especiais; (Vide ADIN 1.127-8)

Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcao juridicas.

§ 1° Nao se inclui na atividade privativa de advocacia a impetracéo de habeas
corpus em qualquer instancia ou tribunal.

§ 2° Os atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas, sob pena de
nulidade, sé podem ser admitidos a registro, nos 6rgdos competentes,
quando visados por advogados.

§ 3° E vedada a divulgacdo de advocacia em conjunto com outra atividade
(Brasil, [2023]).

Registra-se que em razao da Acgao Direita de Inconstitucionalidade (ADIn) n°
1.127-8 o STF entendeu por dispensar a necessidade de advogado em determinadas

situacdes (Ambrosio, 2010).
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Neste contexto, foi relativizado a postulagdo em juizo sem a necessidade de
profissional inscrito na OAB nas seguintes situagbes (Gonzaga; Neves; Beijato Junior,

2025, p.1-5), vejamos;

a) Juizados Especiais Estaduais e Federal:

v" no caso do juizado especial estadual regulado pela lei 9.099/1995 (Brasil,
[2021Db]) a parte pode propor demanda até 20 salarios minimos a luz do art.
9° da referida lei, contudo se a matéria submeter-se ao duplo grau de
jurisdicao sera obrigatodria a presenga do advogado. Ja em relagao a Justica
Federal regulada pela lei 10259/01 a parte pode propor demanda sem

patrono até 60 salarios minimos.

Vale destacar que em relagdo ao Juizado Criminal Estadual ou Federal é
requisito obrigatério a presenca do advogado a luz do art. 68 da lei 9.099/1995 e
posicao do STF na ADIN 3.168/DF.

b) Habeas Corpus (HC):

v' a prépria CRFB/1988 ja havia resguardado a garantia fundamental e
clausula pétrea prevista no art. 5°, LVIII, sendo que o § 1° da lei 8096/94
apenas esposou o entendimento da nao obrigatoriedade.

c) Justica do Trabalho:

v a luz do principio do jus postulandi disposto no art. 791 da CLT qualquer
trabalhador podera pleitear seus direitos trabalhistas na justica
especializada sem a necessidade de advogado, salvo nos casos de agdes
rescisérias, mandado de seguranca e recursos de competéncia do TST,
conforme Sumula 425.

d) Justica de Paz:

v' 0 Juiz de paz celebra casamento, verifica de oficio ou apds impugnagéo o
processo de habilitagdo e exerce a funcao conciliatéria sem carater
jurisdicional, sem que haja a necessidade de qualquer atuagao por parte de
um advogado.

e) Acao Revisional Penal:
v" 0 Caédigo de Processo Penal (CPP) em seu art. 623 (Brasil, [2024b]) prevé

que a revisao pode ser feita pelo préprio réu ou em caso de morte do mesmo
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pelo cOnjuge, ascendente, descendente e irmao, tratando-se de excegao a
obrigatoriedade de atuacao do advogado.
f) Processo Disciplinar Administrativo:
v' o0 STF editou a sumula vinculante n°® 5 que prevé “falta de defesa técnica
por advogado no processo administrativa disciplinar ndo ofende a
Constituicao”, de modo que a previsao € objetiva pela ndo obrigatoriedade

de advogado.

Em que pese as excegdes acima expostas quanto a ndo obrigatoriedade de
um advogado para tutelar alguns direitos a orientagdo de um profissional garante
maior conforto e seguranga a parte que estiver envolvida em um litigio.

Por outro lado, o advogado exerce um outro papel importante que é estimular
o cidadao a utilizar os meios alternativos de resolucdo de conflitos tais como a
mediagao, a conciliacado e a arbitragem, por serem céleres e desafogarem o judiciario.

Lébo (2018) em sua obra: Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB,

traz a seguinte reflexao:

Um dos grandes males da formagao juridica, no Brasil, € a destinagao
predominante dos cursos juridicos ao litigio. No entanto, a area mais dinamica
das profissdes juridicas, na atualidade, é a atuagéo extrajudicial, em varias
dimensodes. Podemos encara-las de dois modos: como atividades preventivas
e como atividades extrajudiciais de solugdo de conflitos. No primeiro caso,
busca-se evita-los. No segundo, buscam-se meios distintos do processo
judicial para solucionar conflitos ja instalados ou com potencial de
litigiosidade; este € o campo das mediagdes, das negociag¢des individuais ou
coletivas, da arbitragem, da formulacdo de condigbes gerais para
contratacdo do desenvolvimento de regras extraestatais de conduta, tanto
nas relagdes internas como internacionais (L6bo, 2018, p. 39).

Portanto, o advogado se mostra importante ndo apenas nos feitos que exigem
a atuacao técnica, mas também para orientar e estimular o uso dos meios alternativos

de resolucao de conflitos.

4.4.2 Dos direitos e garantias do advogado

Para garantir que o advogado possa desempenhar sua fungao é imperioso que
o0 mesmo tenha condigcdes adequadas para o exercicio de seu mister. Justamente
nesse sentido a lei 8906/94 garantiu-lhe direitos e garantias, que sao as prerrogativas

profissionais, as quais estdo presentes nos arts. 6° e 7° da lei (Mamede, 2014).
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Mamede (2014) em sua obra: A advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
enfatiza que as prerrogativas ndo séo vantagens ou privilégios, mas instrumentos
legais deferidos aos advogados para o exercicio de seu oficio uma vez que beneficiam
a sociedade oportunizando condi¢bes adequadas para que O mesmo exerga
adequadamente a garantia constitucional de postular e exercer a ampla defesa em
juizo.

As prerrogativas ndo sao uma faculdade, mas sim uma garantia do advogado
a fim de que 0 mesmo néo seja obstaculizado no exercicio profissional. Nao sem razao
que eventual violagao as prerrogativas profissionais garantem a defesa do profissional
pelo conselho de classe, sem prejuizo de medidas judicias e administrativas em
desfavor do agente publico que viole tais garantias.

Adiante sera feita uma anadlise dos direitos e garantias profissionais,
“prerrogativas” que sédo essenciais para o desempenho das fungdes judiciais e para a
administragao da justica, bem como para a compreensao da tese.

O art. 6° caput da lei 8.906/1994 inaugura a primeira prerrogativa profissional.

Vejamos:

a) aisonomia entre juiz e advogado

Art. 6° Nao ha hierarquia nem subordinagéo entre advogados, magistrados e
membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideracéao e
respeito reciprocos.

§ 1° As autoridades e os servidores publicos dos Poderes da Republica, os
serventuarios da Justica e os membros do Ministério Publico devem
dispensar ao advogado, no exercicio da profissdo, tratamento compativel
com a dignidade da advocacia e condi¢des adequadas a seu desempenho,
preservando e resguardando, de oficio, a imagem, a reputacdo e a
integridade do advogado nos termos desta Lei.  (Redagao dada pela Lei n®
14.365, de 2022) (Renumerado do paragrafo unico pela Lei n° 14.508, de
2022)

§ 2° Durante as audiéncias de instrugao e julgamento realizadas no Poder
Judiciario, nos procedimentos de jurisdigdo contenciosa ou voluntaria, os
advogados do autor e do requerido devem permanecer no mesmo plano
topogréafico e em posicdo equidistante em relagcdo ao magistrado que as
presidir. (Incluido pela Lei n® 14.508, de 2022) (Brasil, [2023]).

As disposicoes trazidas pelo caput do art. 6° sdo essenciais para o desempenho
das funcgbes judiciais e para a administracdo da justica uma vez que traz a
obrigatoriedade do respeito mutuo e deixa claro inexistir hierarquia e subordinagéo

entre os atores processuais (Serrano, 2025).
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Mamede (2011) aborda o respectivo artigo sob a o6tica da igualdade do

advogado perante o juiz e promotor fazendo os seguintes apontamentos:

Em virtude do artigo 6° do Estatuto, tem-se a afirmacé&o legal de um poder-
dever que ndo se dirige apenas a advogados, mas também a magistrados e
membros do parquet. Dever de nao pretenderem-se uns acima dos outros,
assim como o dever de nao pretenderem-se uns abaixo dos outros;
simultaneamente, o poder de ndo aceitar pretensdes ilegitimas de
superioridade (Mamede, 2011, p. 143).

O autor destaca que é preciso ndo confundir hierarquia com divisao de fungdes,
uma vez que o magistrado ndo é superior hierarquico do advogado, porém isso néo
impede que, para o exercicio de suas fungoes, titularize determinados poderes, entre
0s quais o de exercer a policia processual, riscando expressdes injuriosas, cassando
a palavra do advogado, ordenando a retirada de audiéncia para quem n&o se
comporta, ainda que requisitando forg¢a policial (Mamede, 2011).

Costa (2008) pontua que o advogado deve ter a consciéncia de que o
magistrado tem o poder para presidir o processo e dirigir os atos processuais, mas
nao resulta disso que o mesmo seja seu superior. Adverte ainda: “Se a arrogancia, a
empafia, se a petulancia do advogado no relacionamento com os magistrados
redunda em ridiculo, a subserviéncia é inconciliavel com a dignidade do profissional e
com a altivez inerente a finalidade da profissao” (Costa, 2008, p. 110).

Observa-se que nas particularidades das fungdes € que deve residir o respeito
mutuo entre os atores processuais e quando um dos mesmos ultrapassar esse linear
incorrera em comportamento abusivo.

Entende-se que os atores processuais devem tratar-se com isonomia pautada
no respeito mutuo inerentes a profissao com o objetivo de uma convivéncia harménica
e democratica.

Salomao (2019, p. 28) destaca que a relagdo entre advogados, juizes,
promotores devem ser sempre “fundada na cooperacgdo, respeito reciproco e
urbanidade”, razdo pela qual ndo se admite imposi¢des ou ordem judicial que
confunda a posi¢cao do advogado com a do seu cliente denotando isso uma verdadeira
e escandalosa arbitrariedade.

No que tange a previsdo normativa trazida no art. 6° caput da lei 8.906/1994
muita das vezes € ignorada no ambiente forense, porém seu conteudo visa impedir

de alguma forma que ocorra diferengas e abuso de autoridade (Serrano, 2025).



107

Vieira e Cernov (2021) ao tratarem da atuagdo do advogado sobre as

perspectivas do art. 6° caput do Estatuto da Advocacia, assim expressam:

O advogado deve exercer sua profissdo com liberdade, autonomia e
destemor, e para tanto o Estatuto garante isonomia entre advogados juizes e
promotores nao havendo entre eles hierarquia ou subordinacdo. Nem o
membro do ministério publico, nem o magistrado podem impor ao advogado
a realizagao ou a abstencdo de qualquer ato processual, assim, como nao
podem infligir qualquer forma direta ou indireta de ingeréncia em suas
atividades. Da mesma forma, ndo se pode confundir a figura do advogado
com o cliente por este constituido pois, ndo raro, magistrados procuram
imputar ao advogado a obrigacdo de atos que a este ndo competem. A
determinacgéao dirigida ao advogado para a pratica ou abstencéo da pratica de
qualquer ato, sob qualquer forma de penalidade, é ilegitima e enseja punigéao
disciplinar do magistrado (Vieira; Cernov, 2021, p. 39).

Neste contexto, o respeito a previsdo normativa acima exposta € imperioso
para que nao surja um comportamento autoritario por parte do juiz dificultando nao
apenas a convivéncia, mas também o acesso a justica.

Lébo (2018) ao tratar da liberdade do advogado e o combate a qualquer

comportamento autoritario assim se manifesta:

Aindependéncia do advogado esta estreitamente ligada a independéncia da
Ordem, que nao se vincula nem se subordina a qualquer poder estatal,
econémico ou politico. E grande e permanente a luta dos advogados, em todo
o mundo, para preservar sua independéncia diante das arremetidas
autoritarias frequentes dos donos do poder. O XXV Congresso da Unido
Internacional dos Advogados, reunido em Madrid, em 1973, foi dedicado a
independéncia do advogado, e suas conclusbes continuam presentes
quando afirmam que nao existe Justica digna desse nome sem o concurso
de advogados independentes; que a independéncia do advogado condiciona
sua liberdade imprescritivel, e que o dever fundamental dos povos € manté-
la em sua plenitude (L6bo, 2018, p. 216).

Logo, a luta do advogado no acesso a justica e contra o autoritarismo é uma
construcdo histérica e necessaria na defesa da democracia em um Estado
Democratico de Direito.

Com o objetivo de eliminar qualquer interpretacdo de superioridade e
desnivelamento entre os atores processuais a lei n°® 14.508/2022 (Brasil, 2022a) prevé
que as audiéncias presenciais realizadas nos edificios do Poder Judiciario devam as
estruturas fisicas estarem dispostas para que o advogado esteja no mesmo nivel
topografico do magistrado.

Esta alteracédo legislativa apesar de parecer irrelevante trata-se de uma

conquista dos advogados que conseguiram transmitir ao jurisdicionado uma imagem
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de paridade perante o julgador.

Registra-se que essa alteragao topografica ja era uma antiga reivindicagao da
OAB sendo que no ano de 2014 norteada pelo art. 6° caput da lei 8.906/1994 o
Conselho Federal da OAB e o Instituto dos Advogados Brasileiros pleitearam junto ao
STF que fosse elevada a altura da tribuna dos advogados para o mesmo nivel dos
onze ministros e do procurador geral da republica (Ordem dos Advogados do Brasil,
2014).

A época o presidente nacional da OAB Marcos Vinicius Furtado Coélho

externou:

E uma grande conquista para a advocacia, que precisa ter suas prerrogativas

respeitadas. Quando vai ao STF, o advogado esta defendendo os direitos da
sociedade brasileira. A OAB, como voz constitucional do cidad&o, esta
sempre vigilante para que nao haja desrespeito na prestagdo jurisdicional
(Coelho apud Ordem dos Advogados do Brasil, 2014).

Logo, a criacao da lei 14.508/2022 apenas externou e materializou uma antiga
reivindicagédo da classe dos advogados.

Ja o art. 7° por sua vez, traz outro rol de prerrogativas profissionais que
garantem o exercicio profissional.

Sa (2019, p. 30), Desembargadora pelo Quinto Constitucional do Tribunal de
Justica do Parana (TJPR) ao comentar o art. 7° do Estatuto da Advocacia manifesta
que estes direitos em verdade tratam-se de “prerrogativas profissionais da unica
atividade” privada com munus publico que é indicada pela CRFB/1988 (art. 133) como
essencial a administragédo da justiga.

Adiante sera analisada outras prerrogativas que sdo fundamentais para o

exercicio profissional previstos no art. 7° da lei 8.906/1994 e o acesso a justica.

b) liberdade profissional e a inviolabilidade do escritorio: art. 7° 1 e Il

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territério nacional;

Il - a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica,
telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da
advocacia; (Redagéo dada pela Lei n°® 11.767, de 2008) (Brasil, [2023]).

Aliberdade profissional refere-se ao direito de atuar em todo territério nacional,

de peticionar, aceitar causas, recusar imposi¢coes do cliente, inclusive que atue com



109

outros advogados a pedido do mesmo (Mamede, 2011).

O autor, lembra ainda:

[...]JQualquer advogado conhece histérias de perseguicdes pessoais
concretizadas nos mais diversos ambientes: delegacias, cadeias publicas,
penitenciarias, varas judiciarias, tribunais etc. Contudo, é preciso manter a
liberdade, é preciso ndo ter medo de desagradar, é preciso agir sempre na
defesa do Direito e do Estado Democratico (Mamede, 2011, p.144).

A liberdade do profissional inclui a liberdade plena de realizar a defesa do
constituinte sem ingeréncia de qualquer autoridade publica, desde que de acordo com
os ditames legais.

No que tange a inviolabilidade do escritério a lei garante que o profissional
tenha seu escritorio preservado, intocavel, bem como todos os documentos, e-mails,
telefonemas protegidos, mantendo-se em sigilo a exemplo do que ocorre na casa das
pessoas (Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025, p. 33). A inviolabilidade deve ser
compreendida também como os documentos que sio transportados pelos advogados

no seu veiculo, nas pastas e mochilas.

c) Comunicacgao pessoal e reservada com o cliente: art. 7° lll

“Il - comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuragao, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis;” (Brasil,
[2023)).

A respectiva prerrogativa é indispensavel ao advogado para que 0 mesmo
possa conversar com o0 seu constituinte e conhecer dos fatos de modo a instrui-lo
sobre seus direitos.

A previsdo de comunicacdo reservada € um divisor de aguas para o livre
exercicio profissional, ou seja, a lei assegura que nédo havera intermediacdo de
nenhuma pessoa na conversa advogado e cliente.

E importante lembrar que essa conquista é da sociedade ja que nos anos da
Ditadura Militar (1964-1985) muitos presos foram tratados de forma degradante e
deixados incomunicaveis ainda que houvesse previsdo na CRFB de 1967 que garantia
direitos fundamentais a todos os cidadaos. Nos anos de chumbo muitos advogados

eram impedidos de comunicar-se com os clientes e inclusive tinham dificuldades de
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encontra-los (Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025).

d) Regime proprio de prisdo com acompanhamento da OAB: art. 7° IV e V

IV - ter a presenga de representante da OAB, quando preso em flagrante, por
motivo ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto respectivo,
sob pena de nulidade e, nos demais casos, a comunicagao expressa a
seccional da OAB;
V - nao ser recolhido preso, antes de sentenca transitada em julgado, senao
em sala de Estado Maior, com instalagdes e comodidades condignas, assim
i - e, na sua falta, em prisdo domiciliar; (Vide ADIN
1.127-8) (Brasil, [2023]).

O advogado por exercer um munus publico na hipétese de ser preso em
flagrante no exercicio profissional assegura-se ao mesmo a presenga do
representante do 6rgao de classe e de ficar recluso em um local digno.

A prerrogativa de prisdo em Sala de Estado Maior justifica-se para preservar a
incolumidade fisica do profissional uma vez que em raz&do do oficio expdem-se a
retaliacdes de pessoas contrariadas em um processo judicial (Mamede, 2001).

Frisa-se que a prisdo especial também esta prevista aos juizes em sua carreira
0 que demonstra a similitude nas regras aplicadas a estes atores processuais
considerando a peculiaridade das fungdes que inevitavelmente cria-se animosidade e

nao raras vezes inimigos (Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025).

e) Livre ingresso e Liberdade de Permanéncia: Art. 7° VIl e VII

VI - ingressar livremente:

a) nas salas de sessbes dos tribunais, mesmo além dos cancelos que
separam a parte reservada aos magistrados;

b) nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartérios, oficios de
justica, servigcos notariais e de registro, €, no caso de delegacias e prisoes,
mesmo fora da hora de expediente e independentemente da presencga de
seus titulares;

¢) em qualquer edificio ou recinto em que funcione reparti¢éo judicial ou outro
servico publico onde o advogado deva praticar ato ou colher prova ou
informacgéao util ao exercicio da atividade profissional, dentro do expediente
ou fora dele, e ser atendido, desde que se ache presente qualquer servidor
ou empregado;

d) em qualquer assembleia ou reunido de que participe ou possa participar o
seu cliente, ou perante a qual este deva comparecer, desde que munido de
poderes especiais;

VII - permanecer sentado ou em pé e retirar-se de quaisquer locais indicados
no inciso anterior, independentemente de licenga; (Brasil, [2023]).
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O exercicio da advocacia vai além do espaco fisico do escritério, faz parte da
rotina as idas e vindas aos foruns, delegacias, reparticbes publicas quer seja para
acessar autos, despachar com magistrado, solicitar providéncias em secretarias entre
outros setores, motivo pelo qual a legislagdo outorgou prerrogativas ao advogado para
ingressar livremente nos respectivos locais.

Em relagao a permanecer no local sentando ou em pé e retirar-se independente
de licenga, a previsao do art. 7° VIl buscou evitar que o advogado seja alvo de arbitrio
da autoridade que preside os trabalhos ou a sessdo (Mamede, 2011).

f) Conversar com o magistrado e intervencéao pela ordem : Art. 7° VIII, X

VIII - dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de
trabalho, independentemente de horario previamente marcado ou outra
condicdo, observando-se a ordem de chegada;

[...]

X - usar da palavra, pela ordem, em qualquer tribunal judicial ou
administrativo, 6rgado de deliberagcéo coletiva da administragao publica ou
comissao parlamentar de inquérito, mediante interveng¢ao pontual e sumaria,
para esclarecer equivoco ou duvida surgida em relacéo a fatos, a documentos
ou a afirmagdes que influam na decisao; (Redacdo dada pela Lei n°
14.365, de 2022) (Brasil, [2023]).

O advogado muita das vezes necessita despachar com o juiz uma tutela de
urgéncia ou expor uma situacao fatica nova e nao raras vezes diante do volume de
feitos precisa destacar pontos importantes que seréo uteis ao magistrado na tomada
de decisao.

Nesse sentido a lei trouxe a previsdo no art. 7° VIl garantindo ao advogado o
direito de dirigir-se diretamente ao juiz independente de horario desde que respeitando
a ordem de chegada.

Em relagdo a prerrogativa do uso da palavra “pela ordem” trata-se de uma
atuacdo sumaria de limitacdo temporal em que afirmacgdes precisas sao feitas para
apontar equivocos ou para evitar que a autoridade seja induzida em erro. A
intervencao sumaria deve ser utilizada com critério sendo limitada pela lei para: fatos,
documentos e afirmagdes que possam influenciar no julgamento (Mamede, 2011).

Kanayama (2019) explica o uso do termo:

A lei foi criteriosa na definicdo das hipoteses em que o advogado pode usar
da palavra, pela ordem. Para esclarecer equivoco ou duvida sobre fatos,
documentos e afirmagdes. Nao requerera esclarecimentos, mas o advogado,
como conhecedor dos autos, sera o sujeito que clarificara qualquer equivoco



112

do julgador, ou duvida. Os fatos e documentos referem-se a informagdes nos
autos — e, claro, deveréo constar nos autos (Kanayama, 2019, p. 71).

Vale destacar que o uso da palavra “pela ordem” n&o serve para um discurso
ou uma sustentacao oral, mas para que o profissional a utilize de forma direta e

objetiva.

g) Da reclamacéo e da posicao perante o magistrado: art. 7° Xl e XIlI

Xl - reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer juizo, tribunal ou
autoridade, contra a inobservancia de preceito de lei, regulamento ou
regimento;

XII - falar, sentado ou em pé, em juizo, tribunal ou érgdo de deliberagao
coletiva da Administragdo Publica ou do Poder Legislativo; (Brasil, [2023]).

Nao € incomum a autoridade judiciaria desrespeitar a lei, regulamento ou
regimento motivo pelo qual a legislagdo autoriza o advogado a tomar as medidas
cabiveis em desfavor de quem abusou do direito (Ambrosio, 2010).

Nesse sentido € possivel o0 advogado no momento da ilegalidade questionar a
autoridade que preside a sessao e nao obtendo éxito valer-se da correigéo parcial,
instrumento este previsto nos regimentos dos tribunais quando for identificado tumulto
processual com violagao de atos e regras processuais.

No que tange a prerrogativa constante no inciso Xl trata-se de previsao para
evitar pretensdes abusivas do presidente da sessdo de obrigar o profissional da
advocacia a ficar de pé ou sentado a depender da circunstancia (Mamede, 2011).

Naturalmente que o bom senso deve imperar ao advogado quando da
necessidade de ficar em pé, sentado ou caminhar quando estiver em uma audiéncia
de juri. Da mesma forma n&o € adequado em uma audiéncia remota o advogado ficar

levantando e sentando sem se posicionar de forma adequada e respeitosa.

h) Vista e exame dos autos: art. 7° Xlll a XVI

XIII - examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou
da Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em
andamento, mesmo sem procuragdo, quando nao estiverem sujeitos a sigilo
ou segredo de justiga, assegurada a obtencao de copias, com possibilidade
de tomar apontamentos; (Redagéo dada pela Lei n° 13.793, de 2019)

XIV - examinar, em qualquer instituigdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuragao, autos de flagrante e de investigagoes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
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autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital; (Redacao dada pela Lei n® 13.245, de 2016)

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza,
em cartério ou na reparticdo competente, ou retira-los pelos prazos legais;
XVI - retirar autos de processos findos, mesmo sem procuragao, pelo prazo
de dez dias; (Brasil, [2023]).

A prerrogativa do advogado nestes incisos trata-se da faculdade do profissional
de examinar, ter vista, retirar autos quer seja de processos administrativos ou judiciais
para realizar copias ainda que sem procuragao (Mamede, 2011).

Em verdade essa vista e carga de processo por terceiro aos processos fisicos
pelo prazo da lei foram estendidos aos processos eletrénicos havendo possibilidade
de realizar toda a consulta sem procuragao e sem limite de prazo, bastando para
tanto que o advogado com seu certificado digital acesse quantas vezes necessitar.
Frisa-se que esse direito ndo sera exercido se o feito tramitar em segredo de justica.

O exercicio da advocacia mostra que nem sempre a previsdo acima é
respeitada especialmente em ambitos de delegacia de policia que por meio de
portarias que impedem o acesso aos autos sem a devida procuragao, tratando-se de

uma violagao clara e direta a previsao da lei.

i) Desagravo Publico: art. 7°, XVII

XVII - ser publicamente desagravado, quando ofendido no exercicio da
profissdo ou em razéao dela;

[...]

§ 5° No caso de ofensa a inscrito na OAB, no exercicio da profissdo ou de
cargo ou fungao de 6rgao da OAB, o conselho competente deve promover o
desagravo publico do ofendido, sem prejuizo da responsabilidade criminal em
que incorrer o infrator (Brasil, [2023]).

O desagravo publico esta relacionado as ofensas e por conseguinte de
violagdes as prerrogativas profissionais perpetradas por agentes publicos em desfavor
do advogado no exercicio profissional.

Nao € incomum que os advogados no seu mister em momentos importantes
que buscam valer a legislacéo perante agentes publicos sejam ofendidos e atacados
em suas prerrogativas.

O desagravo € um ato publico de desfazer o agravo, ou seja, de demonstrar
publicamente, ecoar a sociedade e ao ofensor a contrariedade do 6rgéo de classe a

postura autoritaria praticada por um agente publico em desfavor do profissional da
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advocacia.

As liberdades publicas constitucionais tém como expressivos exemplos os
direitos e as prerrogativas profissionais dos advogados. Protegé-los equivale
a mais relevante fortaleza contra o abuso do poder dos que o representam
ou fazem da prepoténcia o meio de agir ou legislar. A defesa dos direitos e
das prerrogativas profissionais €, pois, do profundo interesse da cidadania,
antes de ser do interesse especifico dos advogados (Farah apud Bach, 2019,
p. 77).

O pedido de desagravo pode partir do advogado ofendido ou de oficio se o fato
tomar repercussao geral, sendo que o processo tramitara no Conselho Seccional e
sera garantido a ampla defesa ao ofensor (Regulamento Geral da OAB art. 18 §§ 1°
e 2°) e sendo aprovado o desagravo sera realizado o ato pelo Presidente da Seccional
ou por delegacao (Ordem dos Advogados do Brasil, 1994).

Destaca-se que na instauracao de oficio de desagravo a luz do § 7° art. 18 do
Regulamento Geral da OAB ocorrera independente da vontade do ofendido: “O
desagravo publico, como instrumento de defesa dis durutis e prerrogativas da
advocacia, nao depende de concordancia do ofendido, que nao pode dispensa-lo,
devendo ser promovido a critério do conselho” (Ordem dos Advogados do Brasil,
1994).

A referida previsao justifica-se uma vez que a advocacia como um todo pode
ter sido atacada e nao apenas o profissional (Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025).

Com o aumento do numero de advogados e a busca de tutelas, bem como as
mudancas de leitura sobre a advocacia em tempos atuais, com inaceitaveis violagdes,

o instituto € importante para manutencgao do respeito a profissao perante a sociedade.

Ha um lento e visivel processo de degradagéo dos direitos e das prerrogativas
profissionais quando escritérios s&o invadidos, telefones grampeados,
comunicacdes interceptadas, advogados presos, divulgagdo publica de
advogados supostamente envolvidos, impedimento a advogados no contato
com clientes presos, prisdes em salas impréprias ao arrepio da lei, advogados
desrespeitados em audiéncias televisionadas de CPIs, enfim um modus
operandi temerario em nome do combate a criminalidade (Farah apud Bach,
2019, p. 79).

Nao obstante a atuagcao do conselho de classe o ofendido podera promover a
responsabilizacdo administrativa, civel e criminal do agente caso tenha interesse,

independente do resultado de eventual processo de desagravo.
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Nas palavras de Bach (2019) o desagravo materializa a repulsa do conselho de

classe as violagdes arbitrarias praticadas contra o profissional da advocacia:

E, antes de mais nada, ato que homenageia a liberdade e a dignidade

na profiss&o. E ato através do qual a classe dos advogados — inarredavel e
unida — ecoa: ndo ha e nao havera tolerancia com os intolerantes; ndo ha e
nao havera negociagdo com abusos e arbitrariedades; ndo ha e ndo havera
aceitacado de desrespeito a advocacia; ndo ha e ndo havera outro ato contra
as injusticas que ndo o veemente repudio (Bach, 2019, p. 82).

De forma contemporanea o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (2023), editou a Resolugdo n°® 17/2023 que trata do Registro Nacional de
Violadores de Prerrogativas que passou a contar com informagdes registradas em
seu banco de dados de todos os violadores de prerrogativas em ambito nacional.
Como consequéncia o violador de prerrogativa fica impedido, conforme art. 12, de
palestrar em qualquer casa da OAB, bem como de se inscrever nos quadros da OAB
para exercer a profissdo por ndo preencher o critério de idoneidade.

Enfatize-se que esta restricao é temporaria pelo prazo de cinco anos (art. 12 §
1° Resolugédo 17/2023), podendo posteriormente ser requerido sua inscrigdo néo
podendo ser indeferido mais por inidoneidade, tendo em vista que a Ordem dos
Advogados do Brasil acompanhando o ordenamento patrio ndo impde penalidade
perpétua.

Enfim, esses s&o os avangos conquistados pela advocacia diante de agentes
que por meio do comportamento autoritario violam o exercicio profissional do

advogado.

j) Simbolos da Advocacia: Art. 7°, XVII

“XVIII - usar os simbolos privativos da profissdo de advogado;” (Brasil, [2023]).

Apesar de ser um direito com menos destaque, mas ndo menos importante
refere-se a simbolos de uso privativo do advogado como as vestes talares (uso da
toga) a carteira e o cartdo de identificagcdo profissional, estando previstos no
Provimento n°® 08/1964 do Conselho Federal da OAB.
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k) Recusar-se a depor como testemunha: art. 7°, XIX

XIX - recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi
advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem
como sobre fato que constitua sigilo profissional; (Brasil, [2023]).

O sigilo profissional € amplo e inegociavel estando o advogado amparado pela
legislagao federal de recusar-se a depor em processos que tenha atuado ou sobre
fatos que tenha conhecimento quando exerceu a advocacia.

O sigilo profissional do advogado é um dever ético com o seu cliente, devendo
permanecer o respeito mutuo e mesmo que obtenha autorizagdo o advogado nao é
obrigado a depor (Gonzaga; Neves; Beijato Junior, 2025).

Registra-se que além da previsédo da lei 8.906/1994 existem outros diplomas

legais que impedem o profissional de prestar depoimento:

a) CP/1940

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em
razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa
produzir dano a outrem:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa de um conto a dez contos
de réis.

Paragrafo unico - Somente se procede mediante representagao (Brasil,
[2024a])).

b) CPP/1941

“‘Art. 207. Sao proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungao,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela

parte interessada, quiserem dar o seu testemunho” (Brasil, [2024b]).

c) CPC/2015

Art. 388. A parte nio é obrigada a depor sobre fatos:

[...]

II- a cujo respeito, por estado ou profissdo

Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as
incapazes, impedidas ou suspeitas.

[...]

§ 2° S&o impedidos:

[...]
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lll - 0 que intervém em nome de uma parte, como o tutor, o representante
legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado e outros que assistam ou tenham
assistido as partes (Brasil, [2025¢€]).

Contudo, nenhuma regra € absoluta de modo que o CED prevé em seu art. 37
que em situacao excepcional que configure justa causa como grave ameaga ao direito
a vida e a honra ou que envolva defesa propria o profissional da advocacia estara
autorizado, desde que de forma a limitar sua defesa (Ordem dos Advogados do Brasil,
1995).

Portanto, o advogado tem o dever legal e ético de manter sob sigilo todas as
informacdes passadas pelo constituinte que Ihe outorgou poderes para confiar-lhe a

sua defesa.

) Retirar-se ante atraso no pregao: art. 7° XX

XX - retirar-se do recinto onde se encontre aguardando pregdo para ato
judicial, apés trinta minutos do horario designado e ao qual ainda ndo tenha
comparecido a autoridade que deva presidir a ele, mediante comunicacao
protocolizada em juizo (Brasil, [2023]).

Alegislagdo garantiu ao advogado o direito de se retirar do recinto se ap6s 30
minutos do horario marcado nao tiver comparecido a autoridade.

Mamede (2011) adverte que o texto deva ser compreendido pelo nao
comparecimento pessoal do juiz ao férum e ndo do atraso na audiéncia, ja que a pauta
pode estar atrasada. Da mesma forma alerta ser importante buscar uma certidao junto
a secretaria para atestar de fato esse atraso e nao trazer prejuizos ao constituinte por
eventual equivoco.

Observa-se que as audiéncias designadas atrasam mais por questdes de
audiéncia que estdo em curso do que propriamente do atraso do juiz. Lado outro, ndo
se pode perder de vista que o atraso do advogado podera ser intoleravel e as
consequéncias processuais a parte e éticas ao advogado como a expedicéo de oficio
ao Conselho de Classe ocorrerdo. Logo, referida previsdo foi uma conquista aos

profissionais da advocacia.
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m) Direitos da Advogada: Art. 7-A

Art. 72-A. Sao direitos da advogada:

| - gestante

a) entrada em tribunais sem ser submetida a detectores de metais e
aparelhos de raios X

b) reserva de vaga em garagens dos féruns dos tribunais;

Il - lactante, adotante ou que der a luz, acesso a creche, onde houver, ou a
local adequado ao atendimento das necessidades do bebé;

Il - gestante, lactante, adotante ou que der a luz, preferéncia na ordem das
sustentagdes orais e das audiéncias a serem realizadas a cada dia, mediante
comprovagao de sua condigao

IV - adotante ou que der a luz, suspensao de prazos processuais quando for
a Unica patrona da causa, desde que haja notificagdo por escrito ao
cliente.

§ 12 Os direitos previstos a advogada gestante ou lactante aplicam-se
enquanto perdurar, respectivamente, o estado gravidico ou o periodo de
amamentacgao.

§ 22 Os direitos assegurados nos incisos Il e Ill deste artigo a advogada
adotante ou que der a luz serdo concedidos pelo prazo previsto no art. 392
do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagao das Leis do
Trabalho).

§ 32 O direito assegurado no inciso IV deste artigo a advogada adotante ou
que der a luz sera concedido pelo prazo previsto no § 6° do art. 313 da Lei
n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil) (Brasil, [2023]).

Este artigo foi introduzido pela lei 13.363/2016 fazendo justica as advogadas
gestantes, lactantes ou adotantes cujo periodo materno especialmente no comecgo
dificulta o exercicio profissional considerando as peculiaridades da maternidade
(Brasil, 2016).

A norma é auto explicativa, mas vale destacar a previsdo que a gestante e a
lactante n&o precisam se submeter a detectores de metais ao ingressarem nos prédios
do judiciario, bem como possuem por lei vagas nos estacionamentos dos féruns e
tribunais.

Outra prerrogativa € a preferéncia garantida a advogada para realizar
sustentacao oral, além de poder requerer a suspensao do prazo processual que no

caso sera de 30 dias do processo, conforme disposto no § 6° do art. 313 do CPC.

n) Criminalizagdo das violagbes as prerrogativas: art. 7-B

Art. 7°- B Constitui crime violar direito ou prerrogativa de advogado previstos
nos incisos Il, lll, IV e V do caput do art. 7° desta Lei:  (Incluido pela Lei n°®
13.869. de 2019)

Pena - detengao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redagao dada pela
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Lei n® 14.365, de 2022) (Brasil, [2023]).

A lei 13.869/2019 que trata da lei de abuso de autoridade estabeleceu que a
violagao das prerrogativas previstas nos incisos Il a V do art. 7 da lei 8.906/1994
constitui crime, tratando-se um novo marco para os advogados no enfrentamento aos
abusos. (Brasil, [2022]).

A tipificacdo deste crime pelo codigo penal € uma conquista de toda a
advocacia diante de praticas autoritarias tdo custosas aos advogados que sao os

representantes do cidadao perante o Poder Judiciario.

4.4.3 Dos deveres do advogado

No Estatuto da Advocacia nao existe um capitulo especifico para tratar dos
deveres do advogado, estando de forma esparsa as obriga¢des positivas (de fazer) e
as negativas (o que nao pode fazer) tais como o capitulo que trata das infragbes e
sancoes disciplinares (Mamede, 2011).

O art. 33 da lei 8.906/1994 impde ao advogado o dever de cumprir
rigorosamente as disposicdes contidas no Cédigo de Etica e Disciplina sendo este o
regramento principal que contém os deveres do advogado quer seja com a
comunidade, com os colegas, com a publicidade e com o dever de urbanidade que
vai desde o cidaddo até as autoridades. Além do Cdédigo de Etica, o Regulamento
Geral da Advocacia e os provimentos possuem deveres a serem cumpridos pelo
profissional da advocacia (Mamede, 2011).

A ética profissional do advogado cuja matéria se denomina deontologia juridica,
estuda os deveres do profissional que estdo regulados pelo Cédigo de Etica e
Disciplina, que é editado pelo Conselho Federal da OAB (Gonzaga; Neves; Beijato
Junior, 2025).

A advocacia seja talvez a unica profissdo do direito que tenha nascido
rigidamente presa a deveres éticos. A ética profissional nao parte de valores absolutos
ou atemporais, mas consagra o senso comum como conduta a ser seguida (L6bo,
2018).

O autor acrescenta ainda que:

A ética profissional impde ao advogado em todas as circunstancias e
vicissitudes de sua vida profissional e pessoal que possam repercutir no
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conceito publico e na dignidade da advocacia. Os deveres éticos consignados
no Cédigo ndo sao recomendacdes de bom comportamento, mas sim normas
juridicas dotadas de obrigatoriedade que devem ser cumpridas com rigor, sob
pena de cometimento de infracdo disciplinar punivel com a sangao de
censura(art. 36 da lei n. 8906/94) se outra mais grave nao for aplicavel.
Portanto, as regras deontoldgicas séo regras providas de forga normativa; a
lei (o Estatuto), o Regulamento Geral , o Cédigo de Etica e Disciplina e os
provimentos sdo suas fontes positivas, as quais se agregam, como fontes
secundarias, a tradicdo, a interpretacdo jurisprudencial e administrativa, a
doutrina e costumes profissionais (Lébo, 2018, p. 213).

Logo, o comportamento honesto, o decoro, a urbanidade, a probidade e polidez
sao valores inegociaveis e obrigatérios ao advogado, o que nao significa fraquejar ou
deixar de ser combativo.

Enfatiza-se que o CED alcanca o advogado no que diz respeito a sua retidao
pessoal e profissional, quer seja no foro, na rua, no escritério, enfim em qualquer
espago cujo seu comportamento possa repercutir no prestigio ou desprestigio da
advocacia (L6bo, 2018).

Ambroésio (2010) em sua obra: Etica manifesta a importancia do advogado de
blindar-se pautado no Cédigo de Etica para a realizagdo da atividade profissional
seguindo sempre os principios da moral, da justica, da paz social € no respeito a
CRFB/1988.

Os deveres do advogado estdo expressos no paragrafo unico do art. 2° do
Cédigo de Etica:

Paragrafo Unico. Sdo deveres do advogado:

| - preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissao,
zelando pelo carater de essencialidade e indispensabilidade da advocacia;

Il - atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé;

Il - velar por sua reputagao pessoal e profissional,

IV - empenhar-se, permanentemente, no aperfeicoamento pessoal e
profissional;

V - contribuir para o aprimoramento das institui¢des, do Direito e das leis;

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagao entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragao de litigios;

VIl - desaconselhar lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de
viabilidade juridica;

VIII - abster-se de:

a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

b) vincular seu nome ou nome social a empreendimentos sabidamente
€SCusos;

¢) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade
e a dignidade da pessoa humana;

d) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono
constituido, sem o assentimento deste;

e) ingressar ou atuar em pleitos administrativos ou judiciais perante
autoridades com as quais tenha vinculos negociais ou familiares;
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f) contratar honorarios advocaticios em valores aviltantes.

IX - pugnar pela solugdo dos problemas da cidadania e pela efetivagdo dos
direitos individuais, coletivos e difusos;

X - adotar conduta consentadnea com o papel de elemento indispensavel a
administragédo da Justica;

XI - cumprir os encargos assumidos no dmbito da Ordem dos Advogados do
Brasil ou na representacao da classe;

XII - zelar pelos valores institucionais da OAB e da advocacia;

XIII - ater-se, quando no exercicio da fungédo de defensor publico, a defesa
dos necessitados (Ordem dos Advogados do Brasil, 1995).

O Codigo de Etica preceitua que o advogado ndo deve responder com
habitualidade consulta sobre matéria juridica nos meios de comunicag¢ao social para
promover-se; que nao deva debater nos meios de comunicagao causas que esteja
atuando ou a respeito de colegas; divulgar lista de clientes que esteja patrocinando
ou insinuar-se para reportagens e declaragdes publicas (Ambrosio, 2010).

Em situagdes de divulgagao publica deve o advogado limitar-se aos aspectos
gerais, preservando as informagdes que foram confessadas em seu escritorio,
mantendo-se fiel ao sigilo profissional.

Em verdade no mundo contemporaneo, com as redes sociais infelizmente
observa-se muitos profissionais que utilizam-se das midias para se promoverem
esquecendo-se das regras éticas e principalmente do seu dever que é atuar em defesa

do seu constituinte e ndo para a promogao pessoal.

4.5 A atuacao discricionaria e parcial do advogado

4.5.1 A discricionariedade para ingressar em juizo

O bom advogado se distingue dos demais por sua formagdo humanistica,
técnica e ética ao saber aconselhar juridicamente seu entrevistado que |he confiou um
segredo para que recebesse uma orientacdo ou para a defesa de uma contenda
juridica.

Os advogados sao procurados para solucionar diversos tipos de problemas
sendo que muitas das vezes sao situagdes que nao sao resolvidas no campo da
jurisdigdo, mas estao relacionadas a questdes de ordem psicoldgica como dificuldade
de relacionamento entre pais e filhos, angustias e medos no convivio social entre,
outras inumeras situagdes que somente o causidico com a experiéncia consegue

vivenciar.
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Eduardo Couture na obra: Os mandamentos do advogado, pondera: “Quem
quiser saber em que consiste o trabalho do advogado, devera compreender o
seguinte: de cada cem assuntos que passam pelo escritorio de um advogado,
cinquenta n&o sao judiciais” (Couture, 1979, p. 33).

Logo, é essencial o advogado ter uma leitura inicial do comportamento do seu
cliente para que consiga buscar a verdade dos fatos para emitir sua opinido se a
questao é juridica e se é viavel ou ndo o ingresso em juizo.

O advogado ao entrevistar o cliente deve separar o joio do trigo e identificar se
pode ser util ou ndo na demanda que |he foi trazida tendo em vista que o ser humano
€ suscetivel de inveja, ciumes, vaidade, orgulho e raiva e ndo necessariamente esteja
sendo vilipendiado em algum direito (Neves, 2025).

Compete ao advogado ser conselheiro e confidente para inspirar nos que dele
precisam as virtudes sociais € morais e para afastar do caminho da antijuridicidade
os clientes mal-intencionados que buscam o escritério de advocacia para fins de
vinganca e ilegalidades (Costa, 2008).

Calamandrei (2015) em sua obra: Eles os juizes, vistos por um advogado
aborda as relagdes entre juiz e advogado trazendo histérias e experiéncias

vivenciadas:

Quando vocé explica a certos clientes que os advogados nao séo feitos para
fraudar a justica, eles olham com ar estupefato. Para que serve entdo o
advogado -parecem perguntar-, se ndo é para tornar a seu encargo nossas
trapalhadas, para preservar, imaculada nossa fama de pessoas de bem?
(Calamandrei, 2015, p. 86).

Neves (2025) em sua obra: Que é ser advogado? adverte em relagéo a cautela
que o advogado deve ter ao apreciar uma demanda e o dever de orientar dos

maleficios se houver ilegalidade:

N&o raro, quem procura um advogado se encontra tomado de angustia,
procurando solucionar seu problema a qualquer custo. Por vezes, o cliente
busca uma solugado que se afasta da moral e do legal. O profissional ético,
nesse momento, deve alertar quem o consulta sobre os maleficios de seguir
aquele caminho sombrio. No limite 0 advogado deve recusar servigo que
considerar ilegal ou imoral. Essa recusa nao significa, absolutamente,
abandonar o consulente. Ao contrario, &€ dever do advogado tentar orienta-lo,
buscando a melhor forma de solucionar o problema, dentro da legalidade, a
fim de proteger os interesses legitimos de quem o procura (Neves, 2025,
p.121).
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O advogado no seu mister deve pautar pela justiga e legalidade oportunidade
esta que deve estar bem esclarecida no momento da entrevista para evitar contendas
judiciais temerarias que poderdo inclusive penalizar o jurisdicionado com uma
sentenca que reconhega ma-fé com base no art. 80, I, Il do CPC quer seja por alterar
a verdade dos fatos ou usar do processo para obter objetivo ilegal.

Portanto, o advogado no seu livre convencimento apds analisar a versao e
provas trazidas pelo cliente tera a discricionaridade e capacidade técnica de avaliar a

viabilidade ou ndo de ingressar em juizo.

4.5.2 A parcialidade e objetividade do advogado

O advogado apds assumir o patrocinio esta convencido que o direito assiste ao
seu constituinte sendo que o mesmo tera uma atuagao parcial visando os interesses
do seu cliente e isso nao significa que o mesmo esteja trabalhando contra fatos
verdadeiros.

Em verdade o advogado quer seja do autor ou do réu estara a defender os
interesses do seu constituinte quer seja por dever de oficio 0 que nao impede de
trabalhar de forma contributiva com o cliente para a solu¢gao da demanda.

A ética do advogado € a ética da parcialidade, ao contrario do juiz , que € da
isencao, da neutralidade ao analisar as versodes trazidas pelas partes através dos
advogados (L6bo, 2018).

Piero Calamandrei (2015) esclarece que no processo judicial embora os
advogados sustentem teses opostas, desde que de boa-fé, cada um representa a
verdade como vé, colocando-se no lugar do cliente, e a partir da analise dos autos
sua atuacgao inclina-se a favor do seu constituinte e somente o juiz conseguira extrair
das versdes aquela que mais se aproxima da verdade real.

Os advogados ao inclinarem suas teses cada um para um lado proporcionam
o equilibrio que o juiz persegue, ou seja, os advogados fornecem ao julgador os
elementos necessarios a partir das parcialidades contrapostas para se extrair no justo
meio a decisdo imparcial (Calamandrei, 2015).

E importante frisar que o advogado atuando com parcialidade deve contribuir
com o julgador peticionando de forma objetiva, uma vez que no mundo

contemporaneo a objetividade ndo apenas é recomendavel, mas fundamental.
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O advogado ao se manifestar deve-se guiar-se pela moderagao, compostura e
temperanca, deixando de lado os floreios, evitando ironia e sarcasmo e nunca
perdendo a objetividade na exposicao de suas razdes (Neves, 2025).

E possivel extrair na obra Eles os juizes vistos por um advogado de
Calamandrei (2015) que peti¢cdes prolixas e falta de objetividade sempre foram um

incdmodo para os juizes:

Util é o advogado que fala apenas o estritamente necessario, que escreve
clara e concisamente, que ndo estorva o pretério com a grandeza da sua
peresonalidade, que ndo aborrece aos juizes com a sua prolixidade nem os
pde desconfiados com as sua subtilezas — isto é: exatamente o contrario do

que certo publico entende por “grande advogado” (Calamandrei, 2015, p. 86).

Enfim, o advogado por oficio deve ser parcial mostrando a verdade de sua ética
ao julgador de modo a contribuir para a construgdo de uma decisao final, sem perder
de vista a técnica da objetividade tdo necessaria aos dias atuais em que o Poder
Judiciario se encontra assoberbado.

No capitulo adiante sera abordado os aspectos praticos do autoritarismo e as
consequéncias ao acesso a justica, enfrentando-se a problematica proposta para a

tese.
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5 DO PLANO NORMATIVO A PRATICA FORENSE

5.1 Aspectos da lei de abuso de autoridade

O intitulado abuso de autoridade é disciplinado no ordenamento juridico vigente
através da lei n® 13.869, de 5 de setembro de 2019, originada através do Projeto de
Lei do Senado Federal n® 85/2017, do Senador Renan Calheiros, tendo entrado em
vigor no dia 03 de janeiro de 2020, apds o periodo de 120 (cento e vinte) dias de
vacancia (Cogan; Silva, 2019), substituindo assim a Lei n°® 4.898/1965 (Brasil, [1989]).

Segundo Biazzoto e Pimentel (2023)

Antes de adentrar especificamente na Lei 13.869/2019, faz-se necessario
abordar as principais diferengas entre os dois conjuntos de regras. Quanto a
abrangéncia, a antiga lei era mais limitada em relagao aos tipos de abuso de
autoridade e néo abordava todas as situagbes possiveis. J& a nova lei
ampliou o nivel de abrangéncia, abordando uma variedade maior de condutas
que podem ser consideradas abusivas por parte de autoridades publicas
(Biazzoto; Pimentel, 2023, p. 8).

Especificamente no tocante a lei n® 13.869/2019, sua criagao se deu através de
um projeto de lei de iniciativa popular, em um contexto de intensificacédo e
espetacularizacdo da persecucdo penal de crimes econbmicos e relacionados a
corrupgao, tendo como expoente a denominada “Operagao Lava Jato”, invocando
como principal motivo de sua criagao justamente o enfrentamento estatal desse tipo
de delito (Vilares, 2020).

Neste sentido, Barbosa, Bastos e Oliveira (2024) explicam:

E cedico que o agente publico, no exercicio do poder de policia ou nos atos
inerentes a sua fungao, pode cometer excessos, 0 que repercute em abuso
de sua autoridade, pois, se de um lado é garantido ao agente publico realize
sua atividade publica em prol do bem comum; de outro, ndo se pode esquecer
que tal agente deve preservar os principios garantidores de direitos
fundamentais e a propria dignidade humana, sob pena de usurpagao de
preceitos caros a sociedade democratica de direito (Barbosa; Bastos;
Oliveira, 2024, p. 5).

O Estado, através da Administragao Publica, deve zelar pela consecug¢ao do
interesse publico, em prol de suas finalidades, previamente definidas no ordenamento
juridico, em especial a CRFB/1988, de modo que a previsdo normativa de condutas

puniveis em desconformidade com tais normas, visa limitar o aludido poder estatal,
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notadamente quando o mesmo é utilizado de forma arbitraria.

Sobre o0 mesmo tema Messa (2020) acrescenta:

No momento em que os agentes publicos, representativos do agir
administrativo ndo se comportam em conformidade com os comandos
juridicos, no exercicio legitimo das atribuicdes, derivadas das competéncias
postas a seu encargo, descumprindo suas finalidades, sua conduta estara
eivada de vicio de abuso de poder, ato abusivo e arbitrario que, como tal, é
ilegitimo e ilegal (Messa, 2020, p. 236).

A existéncia de uma lei voltada para responsabilizacdo do Estado e seus
agentes consiste em fator elementar do préprio Estado de Direito, se materializando
como um elemento de limitagdo do poder do mesmo (Cogan; Silva, 2019), cuja
existéncia se discute desde o periodo Aristotélico.

Neste sentido, Alflen e Ramos (2020) lembram que:

Na Grécia, classica, Aristoteles advertia quanto ao necessario impedimento
dos abusos e prevaricagdes no campo dos oficios publicos € ministérios. Na
modernidade, Montesquieu enfatizou a estreita relagdo entre o abuso de
poder e a auséncia de lei a frea-lo e advertiu quanto a necessidade de
reparticdo dos poderes, de modo a evitar a concentracdo nas maos de
monarcas absolutistas, que os exercessem sem quaisquer limites (Alflen;
Ramos, 2020, p. 159).

Essa limitacdo e separacédo dos poderes do Estado justifica a tipificagdo de
condutas indevidas praticadas pelos representantes do mesmo, ressaltando assim
sua gravidade.

Conforme lecionam Cogan e Silva (2019)

A nogéo de superioridade das leis envolve submissdo do Estado ao Direito; é
pilar mesmo do Estado de Direito.

Dai, a corrupgéo (em sentido lato) na esfera publica ser ofensa ao préprio
Estado de Direito. Veja-se: a quebra do dever juridico de um particular &
grave; mas se cometida por funcionario publico no ensejo da fung¢ao publica
qualifica-se por dupla ofensa: tanto da quebra do dever que vincula o homem
a legalidade quanto da quebra do dever que vincula o Estado ao povo (Cogan;
Silva, 2019, p. 273).

Tal pensamento coaduna com o sistema de freios e contrapesos inerente a
separagao de poderes, assunto abordado anteriormente no presente estudo, visando

coibir um Estado absoluto.
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Marques e Marques (2021) destacam que:

A Republica Federativa do Brasil é fundada na “Separagcdo dos Poderes”.
Este modelo é resultado de um processo histérico que, dentre outros nomes,
partiu de Aristoteles, passou por John Locke e continuou em Montesquieu. A
preocupagao sempre foi organizar um poder politico com limites, sem tiranias,
ndo absoluto. Por isso, em nosso pais, como clausula pétrea, o art. 2° da

Constituicdo Federal estabelece que “s&o Poderes da Unido, independentes
e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Quando se
dispOs essa independéncia e harmonia, consolidou-se a teoria da Separagao
dos Poderes e o sistema de “freios e contrapesos”, garantindo-se assim o
equilibrio (Marques; Marques, 2021, p. 11).

O diploma normativo vigente prevé as condutas tipificadas criminalmente, com
as respectivas sangoes, no ambito de abuso de autoridade, em seus arts. 9° a 38, que
podem ser praticadas por aqueles investidos no poder publico (Brasil, [2022]).

Os mencionados agentes publicos, segundo o art. 2° da lei referida,
compreendem, mas nao se limitam, a servidores publicos e militares, ou equiparados,
aléem de membros dos Poderes Legislativo, Executivo e judiciario, além de membros
do Ministério Publico e de Tribunais ou conselhos de conta, destacando seu paragrafo

Unico:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigdo, nomeagao,
designagéo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fungdo em 6rgao ou entidade abrangidos pelo
caput desse artigo (Brasil, [2022]).

O abuso de autoridade se configura quando a conduta praticada pelo
funcionario publico, em qualquer das hipéteses acima aventadas, se amolda a um dos
delitos previstos no rol taxativo da Lei supracitada, distinguindo-se assim de ag¢des de
desvio ou excesso de poder, que podem ocorrer independentemente de violagdo ao
disposto na lei n°® 13.869, “vale dizer, € possivel que haja abuso de autoridade e néo
haja desvio de poder e € possivel que haja desvio de poder e ndo haja abuso de
autoridade” (Martins, 2021, p. 78).

Conforme pontua Messa (2020)

No abuso de poder, ha a pratica do ato administrativo, calcada no poder de
agir do agente, mas direcionada a consecugdo de um fim de interesse
privado, ou mesmo de outro fim publico estranho a previsao legal; o agente
se utiliza de seu cargo e/ou fungdo publica para beneficio proprio ou exigir
sua vontade contra a de outrem.

O abuso de poder pode ser manifestado de diferentes formas, como por
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exemplo, o desvio da finalidade publica, caracterizado pelo rompimento do
pressuposto moral de que os agentes publicos agem dentro da lei e no
cumprimento dos legitimos fins contemplados na norma, e o excesso de
poder representado pela atuacdo de um agente publico além dos limites de
sua competéncia (Messa, 2020, p. 237).

No mesmo sentido,

O abuso de poder por parte de um agente publico caracteriza-se quando esse
se prevalece do cargo para fazer vontades particulares. Duas sao as formas
de abuso de poder: o excesso de poder e o desvio de finalidade. [...]

Para os atos viciados praticados pelo agente publico, existem dois caminhos
que podem ser tragados: pode ocorrer a anulagdo do ato quando se
comprova dano a prépria administragcao publica e a terceiros, ou caso o vicio
possa ser sanado sem maiores prejuizos, o ato ser convalidado (Biazzoto;
Pimentel, 2023, p. 6).

Cumpre destacar que, tendo em vista que o ponto fulcral da presente pesquisa
reside na atuagao dos magistrados, e sua relagcdo com profissionais da advocacia,
nos limitaremos a examinar os aspectos e dispositivos legais relativos a tais funcoes,
ressalvando a existéncia de outras condutas tipificadas que fogem do escopo deste
trabalho.

Todos os delitos constantes na Lei de abuso de autoridade se procedem
mediante agdo penal publica incondicionada, observando ainda principios como da
correlagdo entre denuncia e sentenga, e o duplo grau de jurisdicdo (Marques;
Marques, 2021).

No contexto dos magistrados, constam previsbes especificas que serao
brevemente explanadas, como o art. 9°, que estabelece em seu caput a
responsabilizagdao penal pelo decreto de medida de privagdo de liberdade em
manifesta desconformidade com as hipdteses legais, além de cominar em seu
paragrafo Unico a omissdo, dentro do prazo razoavel, em relaxar prisao
manifestamente ilegal, substituir a prisdo preventiva por cautelar diversa ou conceder
liberdade proviséria quando manifestamente cabivel, e, por fim, deferir liminar ou
ordem de Habeas Corpus, quando manifestamente cabivel (Brasil, [2022]).

Tal previsdo se refere exclusivamente a atuagdo dos magistrados, eis que a
competéncia de decretos prisionais, revogagdo ou substituigdo por medidas
cautelares diversas, € privativa desses profissionais. Respectivamente, sobre o caput

e 0s incisos do paragrafo unico do dispositivo em analise, temos que
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Enquanto a primeira modalidade consiste em uma conduta comissiva, de
decretagao de prisdo em situagdes nas quais a medida nao seria cabivel, a
segunda (subdividida em trés espécies), revela a criminalizagdo de acdes
omissivas, por meio das quais a liberdade nao é concedida em hipéteses
potenciais, homeadamente, relaxamento de prisdo ilegal, substituicdo por
medida cautelar diversa quando possivel ou indeferimento liminar em habeas
corpus. Na verdade, o magistrado seria o responsavel pelo constrangimento
indevido da liberdade (Vilares, 2020, p. 119).

Tem-se, portanto, que o intento legislativo referente a essa previsdo objetiva
que o ato judicial que impde a constricdo de liberdade seja legitimo, de modo que nao
configure o abuso de autoridade pelo magistrado.

Vilares (2020) explica ainda que:

Isto posto, cabe analisar o tipo objetivo do delito. Embora, em tese, seja
possivel a decretagao de prisdo-pena manifestamente ilegal, é evidente que
o escopo foi criminalizar a imposicao de prisdo cautelar fora das hipéteses
autorizadoras no ordenamento juridico brasileiro, bem como desestimular a
conduta do juiz que, podendo fazer cessar uma restricdo ilegal a liberdade de
um individuo, deixa de fazé-lo em desconformidade com o previsto na
legislacao (Vilares, 2020, p. 121).

O art. 10 prevé a sancao penal para aquele que decretar a condugao coercitiva
de testemunha ou investigado manifestamente descabida, ou sem prévia intimagéo
(Brasil, [2022]), o que s podera ser praticado por magistrados, haja vista a
competéncia legal para decisdes sobre a matéria, ressalvada ainda a possibilidade de
que a medida em questdo seja determinada por Comissdes Parlamentares de
Inquérito, estendendo-se assim o tipo penal para membros do Poder Legislativo nesse
contexto.

Neste contexto, segundo Vilares (2020),

O ponto diferencial desse delito &€ o conteudo da decisdo cuja legalidade se
visa resguardar. Nesse caso, trata-se de evitar a determinagédo da conducgao
coercitiva de testemunha ou investigado fora das hip6teses legais ou sem a
observancia do procedimento necessario, isto €, sem a prévia intimagao de
comparecimento ao juizo, para que seja dada a oportunidade de escolha pelo
comparecimento espontaneo.

[...] temos que o enquadramento no tipo objetivo do artigo 10 dependera do
desrespeito do artigo 218 do CPP de forma notdria (Vilares, 2020, p. 127).

De modo semelhante, o art. 15 tipifica a pratica do constrangimento a depor,
sob ameacga de prisdo, de pessoa que, em razao de funcdo, ministério oficio ou
profissao, deva guardar segredo ou resguardar sigilo (Brasil, [2022]), 0 que, de mesmo

modo, se limita a atuagao dos juizes.
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Alflen e Ramos (2020) pontuam que

[...]Jo tipo penal do art. 15, caput, é composto pela acdo de constranger, a qual
tem sentido de forgar, impor, obrigar, coagir, compelir uma pessoa a algo, no
caso, a prestar depoimento. Esta conduta deve ser praticada mediante a
ameaga de prisdo, o que se consubstancia na chamada vis compulsiva, ou
seja, no exercicio de influéncia sobre o espirito da vitima, de modo a impedi-
la de atuar conforme a sua vontade. A prisao neste contexto assume o carater
de mecanismo para o exercicio da coergao.

Este constrangimento praticado pelo agente deve ser no sentido de obrigar a
vitima a prestar depoimento, quando em razao de fungao, ministério, oficio
ou profissao por ela exercida, ela deve guardar segredo ou resguardar sigilo.
Aqui se situa o ponto central de abertura do tipo, ou seja, o dever de guardar
segredo ou resguardar sigilo em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissao (Alflen; Ramos, 2020, p. 162-163).

Destaca-se ainda, que o constrangimento a prestar depoimento, objeto do tipo
penal, se configura, especificamente, através da “ameaca de prisdo”, distinguindo-se,
portanto, da violéncia ou grave ameaga em sentido amplo, que, por sua vez, conduz
a previsdo do art. 146 do Codigo Penal, consistente no constrangimento ilegal.
(Cabette, 2020, p. 111-112).

Ainda, estabelece o art. 36 a responsabilizacdo para aquele que decretar, em
processo judicial, indisponibilidade de ativos financeiros em quantia exacerbadamente
superior ao devido para a satisfagao da divida, bem como deixar de corrigir tal medida
apo6s provocacgao da parte (Brasil, [2022]).

Segundo Cabette (2020)

O dispositivo incrimina a decretagao de indisponibilidade de ativos financeiros
em quantias exacerbadas, quando comparadas ao valor estimado suficiente
para a quitacdo da divida da parte atingida. A primeira parte do artigo
descreve conduta comissiva (“decretar”), a qual deve ser interpretada em
conjunto com sua parte final, desta feita de natureza comissiva. O decreto
desproporcional por si s6, ndo configura crime, somente havendo o ilicito se
a autoridade judicial, em seguida se omite em corrigir a indisponibilidade
exacerbada diante da demonstragéo indiscutivel desse exagero pela parte
interessada (Cabette, 2020, p. 254).

Noutro giro, algumas outras previsdes do rol em analise constam delitos que
podem ser praticados por servidores publicos distintos, ndo vedando, todavia, que
sejam praticados por juizes, como, exemplificativamente, o disposto nos arts. 13 e 15-
A do diploma normativo examinado.

Sobre tais dispositivos, o supracitado art. 13 prevé a sang¢ao penal para aquele

que constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameacga ou redugao
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de sua capacidade de resisténcia, a:

() exibir-se ou ter sou corpo ou parte dele exibido a curiosidade publica;

(I1) submeter-se a situagéo vexatoéria ou a constrangimento ndo autorizado
em lei;

(1) produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro (Brasil, [2022]).

Os dois primeiros incisos descritos sinalizam para condutas de agentes
publicos diversos, como, especialmente, membros da Policia Civil ou Militar,
responsaveis pela prisdo de investigados/flagrados, ndo se limitando, todavia, a tais
agentes.

Lado outro, a previsdo do inciso lll possui uma maior probabilidade de
cometimento por magistrados, eis que tais agentes sdo considerados o destinatario
final da prova judicial, portanto, com maior poder de influéncia sobre a produgéo desta,
sendo que, ao constranger o preso ou o detento a produzir prova contra si proprio,
incorrera na figura tipica em lume.

A previsdo em questdo vai ao encontro da garantia constitucional do nemo
tenetur se detegere, também conhecida como n&do-autoincriminagao, insculpida no art.
5°, LVIII, da CRFB/1988, segundo a qual o acusado tem assegurado o direito de ndo
produzir prova contra si mesmo.

No tocante ao art. 15-A, acrescido a lei 13.869/2019 pela Lei n°® 14.321/2022, é
tipificada a conduta de submissao da vitima de infracdo penal ou a testemunha de
crimes violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve
a reviver, sem a estrita necessidade, “(l) a situagdo de violéncia; ou (IlI) outras
situagdes potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizagéao” (Brasil, [2022]).

Trata-se da responsabilizagao criminal dos agentes publicos que impdem as
pessoas mencionadas no caput, sem necessidade probatéria e/ou investigativa, a
rememoracgao de episodios traumaticos, como crimes praticados em seu desfavor, ou
praticados contra terceiros, mas testemunhados pelo agente passivo, que possam Ihe
fazer sofrer ou ser estigmatizada pela rememoragao do ocorrido.

Conforme aduzido alhures, nao se tratam de previsdes afetas exclusivamente
as atividades dos magistrados, podendo ser praticados por funcionarios publicos
diversos, dentre os quais aqueles, competentes aqueles competentes para

determinado ato.
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Fundamental consignar que para configurar os tipos penais em exame, as
condutas caracteristicas do abuso de autoridade devem ser praticadas de forma
dolosa.

Neste sentido, para Martins (2021)

E praticamente pacifico que as condutas tipificadas na Lei n° 13.869/19 — da
mesma forma que o eram as condutas tipificadas na Lei n° 4.898/65 por ela
revogada — sdo dolosas, ndo admitem a responsabilizagdo pela culpa.
Primeiro, o §1° do art. 1° afasta a responsabilizagédo por culpa: “as condutas
descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando
praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou
beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou
satisfacdo pessoal” (grifamos). O dispositivo, pois, exige dolo especifico.
Ademais, o §2° de seu art. 1° afasta a tipificagdo quando se tratar de equivoco
de interpretacdo ou de avaliagdo de fatos e provas n&o configura abuso de
autoridade (Martins, 2021, p. 87).

H4, ainda, que se considerar que a tipificacao de determinadas condutas
previstas na lei 13.869/2019 pode influir negativamente na atuagéo do magistrado com
0 receio de se enquadrar no anteriormente abordado art. 9° da lei de abuso de

autoridade:

Conquanto tenhamos critérios limitadores do alcance da norma, a dificuldade
de compreenséao do alcance da proibigdo pode ocasionar efeitos colaterais e
indesejados, como o medo de magistrados decretarem medidas restritivas de
liberdade que, eventualmente, sejam reformadas pelos tribunais superiores
por serem consideradas manifestamente ilegais. [...]

A cominagao de pena é sempre um desincentivo ao comportamento
indesejado, tal qual preconizado pela andlise econémica do crime de Gary
Becker. Todavia, nesse caso em estudo, a imprecisdo do enunciado
normativo acaba ultrapassando o desestimulo esperado e gera o efeito
inverso de evitar até mesmo o comportamento desejado pelo sistema
normativo (Vilares, 2020, p.125).

Entretanto, consoante discorrido outrora, a responsabilizagdo de agentes
estatais por abusos cometidos no exercicio de suas fungdes se mostra salutar para a
manutencdo do Estado Democratico de Direito, coadunando com a separacao de
poderes e o sistema de freios e contrapesos, coibindo assim a utilizagdo do ente
estatal para interesses particulares.

Conforme verificado a Lei n° 13.869/19 consiste na normatizacdo do
enfrentamento aos excessos de poder e, por conseguinte, de eventual autoritarismo
decorrente destes, criminalizando de forma expressa um rol de condutas dolosas

puniveis praticadas por agentes publicos nesse contexto.
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Todavia, ndo se trata do unico mecanismo legal existente nesse sentido,
havendo outros elementos no ordenamento juridico, tais como a prépria corregedoria
de justica destinado ao mesmo fim, ou seja, apurar condutas abusivas independente
da questdo criminal, com escopo primordial de garantir a efetividade do acesso a

justica ao jurisdicionado.

5.2 Abordagem e aspectos das audiéncias virtuais

A sociedade hodierna tem como caracteristica a utilizagdo massiva de
dispositivos eletronicos, notadamente com conexao a internet, permitindo assim que
qualquer pessoa, com facilidade, possa se valer das comodidades existentes em
busca de seus interesses, ndo podendo o judiciario ser desconsiderado nesse
contexto.

Conforme Barbosa, Bastos e Oliveira (2024)

De se relembrar que a tecnologia, em grande parte, trouxe uma mudanga na
estrutura da sociedade brasileira (e mundial), permitindo-se que situagoes,
antes improvaveis de ser questionadas ou reveladas, fossem facilmente
gravadas ou fotografadas.

Isso porque, na contemporaneidade, qualquer aparelho celular conta com
aplicativos de interagdo real e uma camera que detém dupla fungédo (de
fotografar e de gravar videos) reverberando na condi¢do de seus respectivos
portadores serem protagonistas e engajadores de suas proprias “vozes”,
possibilitando que eles sejam ouvidos em quaisquer aspectos, inclusive com
denuncias recorrentes que visualiza-se corriqueiramente em rells dentro das
redes sociais através dos seus principais aplicativos existentes no mercado
(Barbosa; Bastos; Oliveira, 2024, p. 8-9).

Esse cenario de mudanca estrutural da sociedade em decorréncia das
inovacgdes tecnoldgicas existentes impacta diretamente no judiciario, cujas mudangas
foram aceleradas apos o decreto de Estado de emergéncia da saude publica
internacional, no inicio do ano de 2020, decorrente da pandemia do Covid-19,
decorrente do expressivo numero de infectados e mortos durante todo o0 mundo neste
periodo.

Neste contexto Potiguar e lzycki (2023) lembram que:

Com o desencadeamento da pandemia da COVID19 declarada pela OMS em
11 de margo de 2020, foi declarado estado de Calamidade Publica no Brasil
em 18/03/2020, de modo que foi necessario o fechamento de féruns, sendo
suspenso o trabalho presencial de servidores e magistrados em todos os
ramos da justica, como forma de evitar a aglomeragéo de pessoas e assim a
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disseminacao do virus.

Nesse contexto de gravidade ocasionada pela crise sanitaria, que
determinava o isolamento social, foi necessario que o Judiciario buscasse
alternativas para a continuidade da prestacéao jurisdicional, tendo em vista a
essencialidade da atividade jurisdicional e dos direitos tutelados (Potiguar;
Izycki, 2023, p. 7).

Diante do cenario pandémico, o Governo Brasileiro, através do CNJ, editou
algumas resolugdes voltadas para regular as atividades do judiciario, como a
Resolugcdo 313 (Conselho Nacional de Justica, 2020a), relativa ao Estado de
emergéncia vivenciado, e as Resolug¢des 341 (Conselho Nacional de Justica, 2020b)
e 345 (Conselho Nacional de Justica, 2020c), referentes as audiéncias virtuais, dentre
outras especificas em razédo do periodo vivenciado.

No tocante as audiéncias realizadas de forma remota, assim disciplinou a

supramencionada Resolugao 341 do CNJ:

Art. 1° Os tribunais deverao disponibilizar salas para a realizagcdo de atos
processuais, especialmente depoimentos de partes, testemunhas e outros
colaboradores da justi¢a por sistema de videoconferéncia em todos os féruns,
garantindo a adequagédo dos meios tecnoldgicos aptos a dar efetividade ao
disposto no art. 7° do Codigo de Processo Civil. [...]

Art. 2° A secretaria do juizo ou do tribunal devera especificar nas intimagdes
o endereco fisico e a localizagao da sala prevista no art. 1° para aqueles que
forem prestar depoimentos.

Paragrafo unico. Os magistrados, advogados, representantes do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, bem como as partes e demais participantes
da audiéncia que nao forem prestar depoimentos, poderdo participar da
audiéncia por meio do link disponibilizado para o ato por meio de
videoconferéncia (Conselho Nacional de Justiga, 2020b).

No mesmo periodo da Resolugdo supramencionada, o CNJ, através da
Resolugao n° 345, de 09/10/2020 instituiu o chamado juizo 100% digital, com as

seguintes disposi¢des principais:

Art. 1° Autorizar a adogao, pelos tribunais, das medidas necessarias a
implementacao do “Juizo 100% Digital” no Poder Judiciario.

§1° No ambito do “Juizo 100% Digital, todos os atos processuais serédo
exclusivamente praticados por meio eletrénico e remoto por intermédio da
rede mundial de computadores. (redagdo dada pela Resolugdo n. 378, de
9.03.2021) [....]

Art. 3° A escolha pelo “Juizo 100% Digital” é facultativa e sera exercida pela
parte demandante no momento da distribuicdo da agado, podendo a parte
demandada opor-se a essa op¢ao até o momento da contestacgao. [...]

Art. 4° Os tribunais fornecerdo a infraestrutura de informatica e
telecomunicagdo necessarias ao funcionamento das unidades jurisdicionais
incluidas no “Juizo 100% Digital” e regulamentarao os critérios de utilizagao
desses equipamentos e instalagdes.

Paragrafo unico. O “Juizo 100% Digital” devera prestar atendimento remoto
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durante o horario de atendimento ao publico por telefone, por e-mail, por
video chamadas, por aplicativos digitais ou por outros meios de comunicagao
que venham a ser definidos pelo tribunal, inclusive por intermédio do “Balcao
Virtual’, nos termos da Resolucdo CNJ n°® 372/2021. (redacdo dada pela
Resolucéo n. 378, de 9.03.2021). (Conselho Nacional de Justica, 2020c).

Outras implantagdes emergenciais que subsistem até os dias atuais também
ocorreram, como a criagao de balcdes virtuais de secretarias, o aludido Juizo 100%
Digital, atendimentos remotos em presidios, dentre outros, utilizados ndo apenas por
comodidade, mas visando maior seguranga aos profissionais do direito, e ao proprio
jurisdicionado.

A manutencéao das atividades do judiciario, em carater emergencial durante as
medidas de contencdo da pandemia, incluindo a realizagdo de audiéncias na
modalidade virtual, se justifica tendo em vista se tratar de setor fundamental da
sociedade, ndo comportando suspensao total como outras atividades tidas como nao
essenciais no periodo (Brigida, 2024).

Embora as audiéncias virtuais tivessem sido instauradas de forma excepcional
e temporaria para o periodo sobredito, acabaram sendo incorporadas ao judiciario de

forma permanente, subsistindo até os dias atuais em determinados casos.

Em 1° de junho de 2020, a Resolugao 322/CNJ (Brasil, 2020b) autorizou os
tribunais a retomarem gradualmente o trabalho presencial. Como a pandemia
nao arrefecia, em 29/9/2020, no entanto, nova Resolugcédo 337/CNJ (Brasil,
2020c) determinou aos tribunais a adogéo de sistema de videoconferéncias
para audiéncias. Estava, entdo, definido que as audiéncias virtuais nao
seriam tao passageiras assim. Mais de um ano depois, em 13/10/2021, de 47
tribunais brasileiros pesquisados (sdao 91 no total), em apenas treze as
audiéncias presenciais haviam voltado integralmente. Embora decretado pelo
governo brasileiro, em maio de 2022, o fim do estado de Emergéncia em
Saude Publica de Importancia Nacional, em dezembro de 2021, calculava-se
que apenas 30% do Judiciario havia retornado a modalidade presencial
integral (Brasil, 2022a, p. 25 apud Faria, 2024, p. 2).

Portanto, a medida inicialmente aplicada em carater excepcional, acabou se
tornando de utilizagdo regular, ficando a critério do magistrado responsavel pela
instrucdo processual, ainda que, desde novembro de 2022, tenha havido
determinacao expressa do CNJ para retomada do trabalho presencial, nos autos do
PCA n° 0002260-11.2022.2.00.0000 (Trabalho [...], 2022).

O Relator da agao, Conselheiro Vieira de Mello Filho, argumentou para tanto
que o magistrado € um agente do Estado, condicionado a fungéo publica exercida,

nao podendo em razao disso impor um trabalho estatal desempenhado estritamente
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pelo meio virtual, que pode resultar em prejuizo ao acesso a justi¢a, ressaltando a
existéncia de relevante parcela da populacdo em hipossuficiéncia financeira e,
portanto, sem condi¢cdes de participar de qualquer ato judicial de forma remota
(Trabalho [...], 2022).

ApOs a decisao sobredita, foi editada a Resolugéo n° 481 do CNJ, revogando e
alterando relevante parcela das resolucbes anteriores, editadas no contexto da
pandemia, dentre elas a Resolugdo n° 354/2020, cujo art. 3° passou a vigorar da

seguinte forma:

As audiéncias s6 poderao ser realizadas na forma telepresencial a pedido da
parte, ressalvado o disposto no §1°, bem como nos incisos | a IV do §2° do
art. 185 do CPP, cabendo ao juiz decidir pela conveniéncia de sua realizagédo
no modo presencial. Em qualquer das hipéteses, o juiz deve estar presente
na unidade judiciaria.

§1° o juiz podera determinar, excepcionalmente, de oficio, a realizagdo de
audiéncias telepresenciais, nas seguintes hipoteses:

| - urgéncia;

Il - substituicdo ou designagao de magistrado com sede funcional diversa;

Il - mutirdo ou projeto especifico;

IV - conciliagdo ou mediagdo no ambito dos Centros Judiciarios de Solugéo
de Conflito e Cidadania (Cejusc);

V - indisponibilidade temporaria do foro, calamidade publica ou forga maior;
§2° A oposicao a realizagdo de audiéncia telepresencial deve ser
fundamentada, submetendo-se ao controle judicial (Conselho Nacional de
Justica, 2022).

O dispositivo em questao é taxativo ao indicar que o magistrado, em qualquer
das hipoteses, deve estar presente na unidade judiciaria, deixando a critério das
partes a participagcdo em audiéncia na modalidade virtual, ainda que a decisao sobre
a conveniéncia da realizagdo do ato nesses termos seja de competéncia daquele.

Diante do exposto, Brigida (2025) lembra que:

Importa, de fato, ndo esquecer que o juiz devera conduzir o processo e zelar
pela efetivacdo da tutela jurisdicional, sendo prerrogativa deste a opgao de
designar a realizagdo de audiéncia por meio virtual, analisando cada caso,
com a finalidade de assegurar o devido processo legal, celeridade
processual, dentre outras garantias (Brigida, 2024, p. 24).

A realizacdo de audiéncias nesses moldes tem como caracteristicas a redugao
de custos ao Estado, por demandar menos despesas referentes a manutengao de
bens moveis e imdveis, além do deslocamento dos agentes publicos. Ademais,
impacta diretamente na expedicdo de cartas precatorias, ao possibilitar que uma

testemunha residente em Comarca distinta possa prestar seu depoimento perante o
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Juizo da causa.

Destaca-se ainda que, no ano de 2020, houve queda das despesas com
informatica em relacdo ao ano anterior, conduzindo ao entendimento de que as
tecnologias necessarias ja estavam em estagio avancado, o que foi antecipado em
virtude do contexto geral vivenciado (Faria, 2024).

No tocante ao jurisdicionado, a realizagdo de audiéncias nessa modalidade
facilita o comparecimento ao ato judicial sem a necessidade de deslocamento,
oportunizando ainda a contratagdo de advogado residente em Comarca distinta, ante
a prescindibilidade de comparecimento ao férum.

Um outro fator favoravel no caso ao jurisdicionado € a gravagao integral do ato
judicial, inclusive podendo fazé-lo por conta prépria, com equipamentos préprios,
preservando a integralidade da prova produzida, especialmente de forma oral.

Neste sentido Aronne pontua que:

A principal vantagem que se extrai dessa ferramenta é o armazenamento fiel
e integral, nos autos, do conteudo da audiéncia. Se o arquivo for somente
sonoro, os exatos termos propalados pelos juizes, promotores, advogados,
testemunhas, partes e serventuarios ficardo ali registrados, para posterior
oitiva dos operadores do processo, especialmente magistrados de segunda
instancia, os quais poderao apreciar a prova oral de uma maneira muito mais
préxima da realidade, se comparada a mera redugao a termo do que é falado
em audiéncia. Se esta for gravada em video, também sera possivel a
visualizagdo do que efetivamente ocorreu no conclave, como gestos,
expressodes corporais etc. (Aronne apud Brigida, 2024, p. 48).

Nesse sentido, o CPC, desde 2015, ja previa em seu art. 367 a gravagao de
audiéncias e atos judiciais, estendendo essa possibilidade as partes interessadas, o
que se tornou mais recorrente apos a realizacao de audiéncias pelo meio virtual, ante

a praticidade para tanto.

Art. 367. O servidor lavrara, sob ditado do juiz, termo que contera, em resumo,
o ocorrido na audiéncia, bem como, por extenso, os despachos, as decisdes
e a sentenga, se proferida no ato. [...]

§5° A audiéncia podera ser integralmente gravada em imagem e em audio,
em meio digital ou analdgico, desde que assegure o rapido acesso das partes
e dos o6rgaos julgadores, observada a legislagédo especifica.

§6° A gravacéo a que se refere 0 §5° também pode ser realizada diretamente
por qualquer das partes, independentemente de autorizagao judicial (Brasil,
[2025€]).

A previsdo em questdo visa resguardar as partes e seus procuradores de

eventuais excessos cometidos durante o ato instrutério, ao passo que a gravagao
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integral do mesmo demonstra maior fidedignidade ao ocorrido em relacdo a mera
reducdo a termo na ata de audiéncia.

Embora a audiéncia se realize sob a presidéncia do magistrado, possiveis
abusos podem ser comprovados nas instancias superiores através da gravacgao
ambiental, permitindo assim a reforma de atos e decisdes eivados de nulidade
processual.

Conforme salientam Barbosa, Basto e Oliveira (2025)

Desse proémio, o grande problema é o conflito de direitos fundamentais
existentes, pois, se € permitido por algumas legislagées vigentes no Brasil a
gravagao de quaisquer atos, o ato publico, cada vez mais frequente, pode ser
trazido a tona, independentemente de seus agentes envolvidos, sabendo-se
que, por natureza, o agente publico, no exercicio ou ndo de suas fungdes,
devem zelar pela legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia da maquina estatal (art. 37, da CF).

Ademais, a grande e corriqueira utilizagdo desses recursos, igualmente tem
sido adotada por funcionarios publicos, que no exercicio de suas fungdes,
sao coagidos por abusos de autoridades praticados por outrem, tornando-se
um verdadeiro imbrdglio, pois, se de um lado ndo ha uma proibigao expressa
de utilizagao de recursos, seja para comprovar eventual crime de abuso de
autoridade, seja para consolidar fragrantes corriqueiramente verificados na
sociedade, por outro, a propria autoridade tem utilizado esses meios para
assegurar a lisura de suas atuagdes, em especial, para se defender de
situagdes ndo pensadas pela legislagdo (Barbosa; Basto; Oliveira, 2024, p. 9-
10).

Portanto, a possibilidade de gravagao de atos judiciais nao beneficia somente
a parte interessada e seus representantes, podendo, inclusive, ser realizada por
servidores publicos, para resguardar sua atuagao, bem como para mitigar e combater
possiveis excessos praticados por superiores.

Um outro exemplo concreto da utilizagdo de tais recursos, indiretamente
relacionado ao judiciario, consiste na possibilidade de Policiais Militares gravarem sua
atuacdo em abordagens, seja de rotina ou em situacao de flagrante, visando respaldar
suas agdes e comprovar pretensas ocorréncias ilicitas, servindo também com prova
judicial.

Na pratica forense, € comum a realizagcdo de audiéncia por meio virtual na qual
a ata é lavrada sem a assinatura dos presentes, sendo o mecanismo legal acima
destacado relevante instrumento para coibir abusos eventualmente cometidos, como
a insergao de informacgdes incorretas ou incompletas.

A normatizagcdo da possibilidade de gravacao de audiéncias e demais atos,

portanto, se traduz em relevante elemento de acesso a justica, fornecendo
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mecanismos de eficaz comprovacido de condutas que podem caracterizar abuso de
autoridade, inobstante a comodidade de participagdo de atos judiciais de forma
remota.

Em contrapartida, ha alguns entraves ao jurisdicionado para a efetivagao do
acesso a justica em ambito virtual, como, por exemplo, auséncia de dispositivos
compativeis com a participagdo remota, dificuldades de manejo de aparelhos
eletrdnicos, necessidade de uma conexao adequada a internet e das devidas
orientagdes para realizar o acesso ao sistema eletrénico.

Independentemente do meio utilizado, em um processo judicial, deve ser
assegurada as partes a paridade de armas, para uma justa e efetiva prestagao
jurisdicional, propiciando aqueles que nao dispdem dos recursos necessarios,
condi¢gdes adequadas de participagao do ato judicial.

Conforme Brigida (2024)

Decerto, deve-se ter cautela na implementagao de procedimentos virtuais no
ambito do Poder Judiciario, uma vez que o sucesso na sua implementagao
esta diretamente associado a politicas publicas de incluséo social digital para
que ndo se transforme em uma “via de uso exclusivo das classes
economicamente mais favorecidas da populagao, criando-se uma duplicidade
de justica: a dos ricos (informatizada e, consequentemente, mais rapida) e a
dos pobres (tradicionalmente mais lenta), maculando de vez o Principio em
discusséo.

A hipossuficiéncia econémica é uma condigao que nos dias atuais determina
ainacessibilidade aos computadores e, por conseguinte, a internet para maior
parte da populagdo. E o que se chama hoje de “exclusao social’. Mesmo entre
as pessoas que possuem acesso a internet, a maioria ndo tem a necessaria
compreensao da sua utilizagao e conteudo (Brigida, 2024, p. 67).

Naturalmente, o ato realizado de forma remota, deve buscar uma aproximacao
daquele ocorrido de forma presencial, de modo que nao haja prejuizo a instrugao
processual.

A autora acrescenta ainda:

A audiéncia e sessao por meio virtual deve observar algumas regras, como
por exemplo, as oitivas telepresenciais ou por videoconferéncia serado
assemelhadas as presenciais para todos os efeitos legais, asseguradas a
publicidade dos atos praticados e as prerrogativas processuais dos
mandatarios, membros do Ministério Publico, defensores publicos, partes e
testemunhas.

Importa frisar que a participagdo nas audiéncias virtuais se exige que os
envolvidos no processo e demais participantes adotem a mesma liturgia dos
atos processuais presenciais, até mesmo quanto as vestimentas (Brigida,
2024, p. 24).
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Todavia, consoante aduzido anteriormente, a auséncia de recursos financeiros
de expressiva parte da populagdo pode resultar em evidente entrave ao acesso a
justica nesse cenario de virtualizagao.

Segundo Potiguar e Izycki (2023)

No Brasil, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, através de
estudo técnico chamado “Pesquisa Nacional por Amostra em Domicilio
Continua — PNAD Continua TIC”, constatou que um a cada quatro domicilios
brasileiros ndo possuem conexao a rede (74,7%), ou seja, cerca de 46
milhdes de brasileiros ainda permanecem sem acesso a internet.

No estado do Para/PA, dados extraidos do site do IBGE, colhidos no ano de
2017, mostram que apenas 57,3% da populagédo Paraense possui acesso a
internet, sendo que deste percentual 96,6% das pessoas acessam a internet
por meio de celular.

Ainda, dos 144 municipios existentes no Estado do Para, apenas 86 deles
sao considerados como cidades digitais, ou seja, que possuem a instalagéo
de redes banda larga com fibra o6ptica e radio frequéncia, conforme
informac&o extraida do site NAVEGAPARA (Potiguar; Izycki, 2023, p. 8).

Em que pese o estudo supracitado se limite ao Estado do Para, sendo
abordado a titulo meramente exemplificativo para ilustrar as dificuldades de acesso
aos meios eletrénicos relacionados a justica, no ano de 2023, foi realizada nova
pesquisa pelo IBGE, constatando que 26,7% dos lares brasileiros ,ou seja, 5,9 milhdes
de lares ndo possuem acesso a internet e em contrapartida 83,3% , ou seja, 72,5
milhdes de lares brasileiros possuem acesso a internet (Helder, 2024).

Cedigo que o Brasil possui propor¢des continentais e, por conseguinte, seria
impossivel o acesso a internet por toda a populagao, todavia, conforme verificado, a
grande maioria dos residentes no pais possui acesso a mesma, ainda que somente
na modalidade de sinal movel.

Entretanto, nos moldes verificados alhures, o juizo 100% digital, bem como a
realizagcao de outros atos judiciais por tal modalidade, foram incorporados a pratica
forense, através das resolugdes e previsdes normativas vigentes.

Embora nao seja possivel atender satisfatoriamente toda a populagao através
de tais meios, algumas alternativas praticas sao verificadas, como a disponibilizagao
de salas passivas por tribunais, além da realizacdo de atos presenciais quando
necessario ou solicitado diretamente pelas partes.

Lado outro, as inovagbes tecnoldgicas aplicadas ao direito, de forma geral,
objetivam maior seguranga e comodidade ao jurisdicionado, ainda que nao estejam

disponiveis a toda a populagéo, destacando a possibilidade de gravagéo de qualquer
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ato judicial para mitigar excessos, atestar comportamento autoritario, cuja
comprovacao da respectiva ocorréncia pode resultar em abuso de autoridade, punivel
criminalmente, nos moldes verificados anteriormente na presente pesquisa,
inobstante a reforma de atos e decisdes judiciais eivados de nulidade em virtude desse

cenario.

5.3 O comportamento autoritario no exercicio profissional

Até o presente momento da tese foi abordada a previsdo normativa da relacéo
entre os atores processuais juiz e advogado, realizando a analise desde o surgimento
do judiciario no Brasil com a atuacdo dos respectivos profissionais, passando pelo
Brasil Colbnia, Brasil Império, chegando ao Brasil Republica, antes e apds 1988,
sendo apresentados os direitos, garantias e obrigagdes de cada profissional.

Em verdade, o poder dos juizes, com o passar dos séculos, notadamente a
partir do lluminismo e com a separagao de poderes, teve que se adequar as regras
republicanas, utilizando-se do poder Estatal para presidir e julgar uma contenda.

Lado outro, a OAB, a partir da leitura do termo igualdade desde o lluminismo,
aliado a sua interpretacao trazida em documentos internacionais como DUDH, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais e a ideia de Igualdade como direito fundamental,
inseriu o art. 6° caput na lei 8.906/1994, para constar a inexisténcia de hierarquia e
subordinagéo entre os atores processuais.

A partir de entdo, surge uma nova leitura das relagdes igualitarias, entre juiz e
advogado, respeitando-se as fungdes distintas de cada um e suas prerrogativas.

Sem duvida que essa conquista chegou a partir de um novo momento, que o
Brasil passou a vivenciar com redemocratizacdo do pais, uma vez que muitos
advogados, como ja abordado na pesquisa, lutaram arduamente contra o
autoritarismo vigente na ditatura entre os anos de 1964 a 1985 no pais.

Alias, vale lembrar que “nos anos de chumbo”, as instituicdes democraticas
foram esvaziadas, e a regulacgéo juridica brasileira era imposta pelos militares que
podiam atuar de maneira autoritaria, inclusive e especialmente, suprimindo direitos.
(Rosa, 2020).

No Estado Democratico de Direito o funcionamento legitimo das instituicoes

pressupde o cumprimento das regras de forma isonémica e sem exercicio da
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abusividade e ilegalidade, que s&o posturas que externam o comportamento
autoritario.

Grau (2025) pontua que a estabilidade, o equilibrio, a regularidade, a
normalidade do sistema juridico reclamam condi¢des extremas, além da inclusdo da
excecgao, a exclusao de outras situagdes ao seu alcance. Logo, a incluséo ou a
exclusao consubstanciam transgressao e podem resultar negativamente quando
juizes ou tribunais passam a decidir em valores e nao calcado em normas.

O mesmo autor tece criticas quando julgadores, ao transgredirem normas,
utilizam-se da interpretagao de principios, a ponto de justificar em nome da “justi¢ca”
uma quase discricionariedade judicial (Grau, 2025).

Considerando a problematica proposta na presente tese quanto a relacéo
juridica entre juiz e advogado, que do ponto de vista normativo é regida pela
inexisténcia de hierarquia e subordinagao, conforme art. 6° caput da lei 8.906/1994,
indagou se na pratica forense observa-se um comportamento autoritario por parte de
juizes.

A resposta obtida para a tese em um primeiro momento e extraida do pelo
préprio Poder Judiciario através de pesquisa jurisprudencial, na qual foi atestada a
ocorréncia de abusos praticados por juizes, tais como: proibicdo injustificada do
advogado de acompanhar vistoria, proibir o advogado de acessar autos de processo
sigiloso mesmo com procuragao, aplicagdo indevida de multa ao advogado, nao
receber advogado em gabinete, enfim, situagbes ocorridas que denotam
comportamento autoritario ao violar prerrogativas do advogado e, por conseguinte
dificultar o acesso a justica pelo jurisdicionado.

No segundo momento da pesquisa, a resposta obtida para a tese vem através
a OAB da Secéao de Minas Gerais, que por meio de processos de desagravo publico,
que tramitaram sob segredo, foi reconhecido, apds o devido processo legal, que houve
violacdo as prerrogativas dos advogados por magistrados, sendo que a respectiva
violagao atingiu ndo apenas o profissional atuante, mas a advocacia como um todo e,
por via reflexa, o cidadao, dificultando assim o seu efetivo o acesso a justica.

Ao analisar as jurisprudéncias que envolvem violagdo de prerrogativas dos
advogados e condutas abusivas dos magistrados, depreende-se que alguns juizes
nao tém interpretado e aplicado os principios constitucionais do contraditorio, da
ampla defesa e do devido processo legal, de forma adequada, extrapolando o poder

jurisdicional.
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Analisemos as jurisprudéncias que atestam o comportamento autoritario de

julgadores, cujas decisdes foram reformadas por Tribunais superiores.

CERCEAMENTO DE DEFESA - |IMPEDIMENTO QUANTO AO
COMPARECIMENTO DO ADVOGADO NA VISTORIA - Ao magistrado cabe
conduzir o direcionamento da prova, bem como indeferir aquelas que
entender dispensaveis ou inuteis. Tal prerrogativa encontra-se disciplinada
nos artigos 765 da CLT e 370 e 371 do NCPC, considerando-se a
necessidade e a utilidade da prova. No entanto, nesse contexto, o
indeferimento a participagao do advogado das partes quando da vistoria
ambiental, sem apresentar qualquer justificativa razoavel configura
cerceamento de defesa. Entendo que a prerrogativa estabelecida no art
.7°% VI, 'd' da Lei 8.966/94, compreende também o acompanhamento de
vistoria ambiental para apuragcdao de insalubridade e periculosidade.
Ressalto que o caso dos autos nao trata de pericia médica, onde poderia ser
justificada a proibicdo diante do sigilo imposto ao profissional, mas de
producao de prova técnica para apuracgao das reais condi¢gdes de trabalho da
autora. Nesse sentido, ha julgados proferidos por este C . TST. Acolho (Brasil,
2023b, grifo nosso).

A jurisprudéncia acima aponta uma violagdo direta as prerrogativas do
advogado, que foi impedido de comparecer em uma vistoria sem que fosse
apresentada uma justificativa razoavel pelo julgador. Logo, tratou-se de uma deciséo
abusiva e autoritaria, da qual o causidico necessitou recorrer, para garantir o seu

direito e de seu constituinte.

Mandado de seguranga criminal. Pleito defensivo pretendendo o acesso
aos autos. Diligéncias ja realizadas e documentadas. Direito liquido e certo
evidenciado . Inteligéncia da Sumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal
Federal e do artigo 7° da Lei 8.096/94 ( Estatuto da Advocacia). Prerrogativa
da Advocacia que constitui corolario do devido processo legal e do
Estado Democratico de Direito. Garantia a ampla defesa . Ordem
concedida (Sao Paulo, 2024, grifo nosso).

MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITO POLICIAL. TRAMITACAO SOB
SEGREDO DE JUSTICA. PEDIDO DE HABILITAGAO DOS IMPETRANTES
NOS AUTOS DE INVESTIGAGAO DENEGADO . ALEGACAO DE
VIOLACAO A DIREITO LiQUIDO E CERTO. OCORRENCIA.
PRERROGATIVA DOS ADVOGADOS CONSTITUIDOS DE TEREM
ACESSO AO CADERNO INVESTIGATORIO. DISPOSICAO EXPRESSA DO
ARTIGO 7°, XIV, DA LEI N° 8 .906/94 E DA SUMULA VINCULANTE N° 14.
MEDIDA LIMINAR CONFIRMADA. SEGURANGA CONCEDIDA (Parana,
2020, grifo nosso).

Nos julgados acima, os juizes responsaveis pela investigacdo criminal se
negaram a permitir aos advogados acesso aos autos, ficando evidenciado o
comportamento autoritario daqueles, resultando na impetracdo de mandado de

segurancga para cessar a ilegalidade praticada.
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DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. ACESSO AOS AUTOS . ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. I. CASO EM EXAME Habeas corpus impetrado pela defesa
contra ato judicial que converteu a prisdo em flagrante em preventiva na
audiéncia de custddia. Requer-se o acesso integral aos autos e a revogagao
da prisédo preventiva, sustentando-se a auséncia de materialidade e autoria,
primariedade do paciente, bons antecedentes, residéncia fixa e problemas de
saude . Liminar deferida parcialmente para garantir o acesso aos autos. Il.
QUESTAO EM DISCUSSAO Ha duas questdes em discuss&o: (i) garantir o
integral acesso aos autos de investigagdo a defesa do paciente; e (ii)
determinar se estdo presentes os requisitos para a manutencao da prisdo
preventiva. lll . RAZOES DE DECIDIR A fundamentag&o da prisdo preventiva
estd adequadamente justificada pela existéncia de indicios de autoria e
materialidade dos crimes previstos nos artigos 29, § 1°, lll, e 32, § 1°-A, da
Lei 9.605/98, e no artigo 7°, 1X, da Lei 8.137/90. A custddia cautelar baseia-
se no risco de reiteragao delitiva, confirmado pelos antecedentes do paciente,
quem possui condenagao anterior por crimes ambientais e investigagcdes em
curso por crimes semelhantes . Além disso, pende contra o paciente denuncia
contra crimes da mesma espécie. A prisdo preventiva € proporcional e
adequada, ndo sendo suficientes medidas cautelares alternativas, tendo em
vista o histérico de reincidéncia. Quanto ao acesso aos autos, a liminar
deve ser confirmada, visto que a defesa tem o direito de acessar os
elementos de prova ja documentados, conforme o artigo 7°, XIV, da Lei
8.906/94 (Estatuto da OAB) e a Sumula Vinculante n° 14 do STF, nao
havendo diligéncias pendentes que justifiquem a manutengao do sigilo
. IV. DISPOSITIVO E TESE Ordem parcialmente concedida. Tese de
julgamento: O acesso aos autos de investigacao deve ser garantido a
defesa do investigado, quando se tratar de diligéncias que estejam
concluidas e documentadas nos autos, nos termos do artigo 7°, XIV, da
Lei 8.906/94 e da Sumula Vinculante n° 14 do STF . A prisédo preventiva é
cabivel quando ha indicios concretos de autoria e materialidade, bem como
risco de reiteragao delitiva, expresso pela constatagao de inquéritos policiais
em curso e agdes penais contra o increpado. Dispositivos relevantes citados:
CF/1988, art. 5°, LV; Lei 9.605/98, arts . 29, § 1°, 11l, e 32, § 1°-A; Lei 8.137/90,
art. 7°, IX; Lei 8.906/94, art . 7°, XIV; STF, Sumula Vinculante n° 14.
Jurisprudéncia relevante citada: STJ, RHC n°® 112.720/SC, rel. Min . Laurita
Vaz, Sexta Turma, j. 25/06/2019. TJSP, Mandado de Seguranc¢a Criminal n°
2230610-64.2022 .8.26.0000, rel. Des . Marcelo Semer, 132 Camara de
Direito Criminal, j. 11/11/2022. TJSP, Habeas Corpus Criminal n°® 2121570-
21.2020 .8.26.0000, rel. Des . Marcelo Gordo, 132 Camara de Direito Criminal,
j- 10/09/2020 (Sao Paulo, 2024, grifo nosso).

Em caso semelhante aos julgados anteriores, 0 juiz negou o acesso aos autos
ao advogado em flagrante violacao as prerrogativas profissionais previstas no art. 7°,
X1V da lei 8.906/1994, o que comprova outro comportamento autoritario, cuja decisao

fora revertida pela via do HC.

MANDADO DE SEGURANGCA. HOMICIDIO. APLICACAO DE MULTA AO
CAUSIDICO POR ABANDONO DE CAUSA. IMPOSSIBILIDADE . Trata-se de
Mandado de Segurancga, contra decidir do Juizo de primeiro grau, que aplicou
aos causidicos, multa de 10 (dez) salarios minimos, em razao de abandono
de causa e atos tumultuarios que prejudicaram a realizagdo da sessao
plenaria. Nao restou devidamente configurado o abandono de causa no
caso concreto, uma vez que os advogados compareceram aos atos
processuais. Portanto, entende-se por conceder a seguranga, afastando
a multa aplicada. MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO .(Mandado de
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Seguranga Criminal, N° 52215350320238217000, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator.: Leandro Augusto Sassi, Julgado em: 19-
10-2023) (Rio Grande do Sul, 2023, grifo nosso).

Denota-se, novamente, interpretagao abusiva, ensejando a impetragdo de um
mandado de seguranga por parte do advogado para mudar a decisao, caso contrario

estaria penalizado ilegalmente pelo juiz daquele feito.

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. ATENDIMENTO DE ADVOGADOS POR
MAGISTRADOS. DEVER DO MAGISTRADO LOMAN. NECESSIDADE DE
AGENDAMENTO PREVIO . DIAS E HORARIOS DELIMITADOS.
ALEGACAO DE VIOLACAO AS PRERROGATIVAS PROFISSIONAIS
ASSEGURADAS AOS ADVOGADOS NO ESTATUTO DA OAB.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1 . No Estado Democratico de Direito vige o
principio do acesso a justiga, que nao se esgota na possibilidade de ingresso
com a acgao judicial. 2. O advogado representa a parte que busca prestagao
jurisdicional. E, portanto, dever do magistrado atendé-lo (artigo 35, IV, da
LOMAN) . 3. A entrevista pessoal do magistrado com os advogados das
partes € também uma forma de colher os interesses dos litigantes e auxilia
na resolugao da lide socioldgica - diversa da lide processual -, a qual, se nao
adequadamente tratada, n&o resolve definitivamente o litigio. 4. A atuagao do
magistrado deve ser madura e equilibrada para aferir o interesse das partes
e melhor gerir os conflitos, reforgando o pilar democratico sobre o qual se
deve assentar o Direito, em todas as suas vertentes . 5. A Lei n. 8.906, de 04
de julho de 1994 (Estatuto da OAB), assegura aos advogados a
prerrogativa de atendimento por magistrados independentemente de
prévio agendamento (artigo 7°, inciso VIIl) . 6. A limitacdo de atendimento
a dois dias por semana, excepcionando o atendimento em outros dias apenas
para casos urgentes, configura violagdo a prerrogativa profissional do
advogado. 7. Procedéncia do pedido (Conselho Nacional de Justica, 2018,
grifo nosso).

Neste caso observa-se que foi encaminhado pedido de providéncia em
desfavor do juiz que disponibilizava apenas dois dias da semana via agendamento
para atender o advogado, em notdria violagao as prerrogativas profissionais, uma vez
que o advogado, com bem langado no Acordao, tem o direito de ser atendido pelo juiz
independente de agendamento. Logo, observa-se outro comportamento autoritario,

neste caso atestado pelo Conselho Nacional de Justica.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS.
DECISAO REFORMADA. 1 . Exigéncia de procuragdo com firma reconhecida
ao advogado. Violagado as prerrogativas do profissional. A decisdo que
ordena apresentagdo de procuragao com firma reconhecida afronta as
prerrogativas do Advogado, na forma do artigo 105 do CPC c/c com os
artigos 2° e 5° § 2° do Estatuto da OAB, artigo 133 da CRFB e § 2° do
artigo 654 do CCB. 2 . Profissdo indispensavel a administragdo da
justica. Descabimento da exigéncia. O advogado ¢ indispensavel a
administragao da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagées no
exercicio da profissdo, nos limites da lei, e, nessa condicdo, possuem fé
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publica para atestarem autenticidade de documento, sendo, portanto,
descabida a exigéncia de procuracdo com firma reconhecida. AGRAVO
CONHECIDO E PROVIDO (Goias, 2022, grifo nosso).

Nesse caso, o juiz de primeira instancia exigiu que a procuragao outorgada ao
advogado tivesse firma reconhecida, tratando-se de mais uma violacdo as
prerrogativas do advogado, tendo em vista que o mesmo possui fé publica ao atestar
o0 documento juntado pelo mesmo, conforme a lei n°® 11.925/2009 (Brasil, 2009).
Novamente é possivel identificar um comportamento autoritario do juiz, revertido por
meio de um agravo de instrumento.

As proximas jurisprudéncias ndo tratam de violagcdo das prerrogativas dos
advogados, mas apontam um comportamento abusivo dos juizes de primeira
instancia, de modo nitidamente autoritario, que indiretamente prejudica o trabalho do

advogado.

NULIDADE PROCESSUAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. MATERIA
FATICA CONTROVERTIDA. PROVA TESTEMUNHAL . INDEFERIMENTO
DA OITIVA DA TESTEMUNHA. Constitui cerceamento de defesa que da
azo a nulidade processual o indeferimento, em audiéncia, da oitiva da
testemunha convidada pelo reclamante, que visa demonstrar e elucidar
fato controvertido nos autos, exposto mediante versées antagonicas
das partes, quando ao indeferimento da produc¢ao da prova testemunhal
sobrevém decisao de mérito em sentido contrario ao alegado pela parte
que protestou pela producao da prova sem que lhe tenha sido dada a
oportunidade de provar a verdade dos fatos em que se funda o seu
argumento e, assim, influir eficazmente na convicg¢ao do juiz (Brasil,
2022b, grifo nosso).

DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO. INDEFERIMENTO DE OITIVA DE
TESTEMUNHA. PERTINENCIA DA PROVA. NULIDADE POR
CERCEAMENTO DE DEFESA. O indeferimento da oitiva de testemunhas
implica nulidade processual por cerceamento de defesa quando a prova
pretendida é pertinente e direcionada a finalidade juridicamente
possivel de ser alcangada. Inteligéncia dos artigos 794 da CLT e 5° LV,
da CRFB (Brasil, 2024, grifo nosso).

As jurisprudéncias que demonstram o indeferimento da oitiva das testemunhas,
em uma leitura superficial, diretamente afetam o jurisdicionado, atingindo também, de
forma indireta o trabalho do advogado, que contava com a prova para convencer o
Estado-juiz daquilo que seu constituinte demandava.

Observa-se que na via recursal, o préprio Poder judiciario reconheceu a
nulidade processual apontada, o que denota que o indeferimento injustificado
provocou a dificuldade da parte de acessar efetivamente a justica, e impediu o

desenvolvimento do trabalho do causidico naquele momento, tratando-se de conduta
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abusiva.

E inegavel que o julgador é o destinatario das provas, e, desde que o faca
motivadamente, pode indeferir a producdo de provas daquelas que considerar
impertinentes, desnecessarias ou meramente protelatérias conforme interpretacao
trazida pelo art. 370 do CPC (Brasil, [2025¢€]). Contudo, diante da controvérsia que
havia, a decisdo de mérito em primeira instancia foi contraria ao alegado pela parte,

que ficou impedida de produzir a prova para demonstrar a verdade.

MANDADO DE SEGURANCA. INSTRUGCAO PROCESSUAL.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE DECLARADA .
VIOLACAO DO DEVER FUNCIONAL DA AUTORIDADE COATORA. O
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, através de sua 12 Turma,
exercendo a sua competéncia jurisdicional, ao apreciar o recurso ordinario
interposto pela impetrante, assentou o entendimento de que o indeferimento
da prova oral, levando-se em consideragao os pontos controvertidos na lide,
fere o art. 5°, inciso LV, da CF, por caracterizar cerceio do direito de defesa, o
que implica na nulidade do processo, a partir do encerramento da instrugao
processual, assegurando-se aos litigantes o devido processo legal, e, em
consequéncia, a reabertura da fase probatoéria e prolagdo de sentenca de
mérito como entender de direito o Juizo de origem. Entretanto, com o
retorno dos autos a instancia de origem, a Magistrada resolveu nao
cumprir o teor do acérdao . Resta evidente que o Juizo quo nao atendeu
a determinagcdo emanada pela instincia superior, incorrendo em
violagdo de dever funcional, e incorreu em cerceamento do direito de
producao de prova da parte impetrante, razao pela qual deve ser
anulada. Seguranga concedida (Brasil, 2023c, grifo nosso)

O julgado acima aponta visivel comportamento autoritario da magistrada, que
decide ndo cumprir 0 acérdao. Ora, ndo diferente dos julgados que indeferiram a oitiva
das testemunhas, o jurisdicionado foi em um primeiro momento o prejudicado, mas,
indiretamente, o advogado sofre reflexos da atuacdo da magistrada, uma vez que
necessitou impetrar um mandado de seguranga para garantir o cumprimento da lei.

As primeiras jurisprudéncias colacionadas atestam diretamente a violagao de
prerrogativas profissionais dos advogados em razao de condutas abusivas dos juizes,
externadas pelo autoritarismo, o que impacta no jurisdicionado, dificultando o seu
acesso a justica.

Ja as ultimas trés jurisprudéncias mostram que as decisdes dos juizes de
primeira instancia ndo teriam violado as prerrogativas profissionais dos advogados,
mas sim prejudicado diretamente o recorrente, o que ndo exclui as consequéncias
indiretas ao trabalho do advogado, que teve que buscar via recursal a reforma da

decisdo oriunda de um comportamento abusivo.
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Em um segundo momento da pesquisa, a resposta para a problematica da tese
foi obtida por um documento oficial emitido pela OAB Se¢ao Minas Gerais através da
Comissao de Desagravo Publico atestando nos ultimos anos os processos deferidos
de Desagravo Publico em desfavor de magistrados que violaram as prerrogativas
profissionais dos advogados denotando comportamento autoritario, os quais atingiram

diretamente o advogado envolvido e indiretamente toda a classe.

Imagem 1 - Desagravos deferidos em desfavor de magistrados
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Fonte: (Ordem dos Advogados do Brasil, 2025a).

Enfatiza-se que o Desgravo Publico, como ja abordado na pesquisa, trata-se
de um procedimento administrativo que ocorre na OAB, em desfavor de qualquer
pessoa ou, especialmente, agente publico, que tenha violado as prerrogativas
profissionais do advogado.

Frisa-se que a sessdo de desagravo publico externa a repulsa da classe dos

advogados as pessoas e, no caso, aos juizes que desrespeitaram o advogado no seu
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exercicio profissional.

Considerando a problematica da tese quanto a relagéo juridica entre juiz(a) e
advogado(a), que do ponto de vista normativo é regida pela inexisténcia de hierarquia
e subordinagdo, indagou-se: na pratica forense observa-se um comportamento
autoritario?

Com base nas jurisprudéncias apresentadas, e com a certiddo emitida pela
OAB ¢ possivel firmar a tese que apesar de, no plano normativo néo haver hierarquia
e subordinagao entre juiz(a) e advogado(a) na pratica forense, uma parcela de juizes
age de forma autoritaria.

Embora os juizes sejam dotados do poder de instruir e conduzir o processo, a
pesquisa mostrou que o comportamento violador e de desrespeito as prerrogativas
dos advogados impacta no cidaddo quando busca a tutela jurisdicional por meio do
seu patrono.

A negativa de participagdo do advogado em atos essenciais como vistoria
técnica, o impedimento de acessar autos, a aplicagdo indevida de multa ao advogado,
e a exigéncia de procuragao com firma reconhecida, sdo exemplos comprovados na
tese, que mostram as violagdes de prerrogativas profissionais cujas condutas
autoritarias refletem a principio no advogado, mas ao final no jurisdicionado.

O mesmo comportamento autoritario foi verificado diretamente com a parte e
indiretamente com o advogado, quando o julgador indefere arbitrariamente a produgao
de provas ou se recusa a cumprir decisdes das instancias superiores.

Tudo isso leva a um desgaste as partes, aos advogados e ao judiciario em si,
uma vez que desaguam processualmente em nulidade processuais, impulsionando
novos recursos como 0 mandado de seguranga, a correigao parcial entre outros, além
de descredibilizar o Poder Judiciario, e ao fim, atingir a parte mais fragil, que é o
jurisdicionado.

Portanto, conclui-se e firma-se a tese que apesar do plano normativo prever a
inexisténcia de hierarquia e subordinagdao entre os atores processuais, na pratica
forense ocorrem casos de autoritarismo que prejudicam o cidadao, que necessitando
de uma tutela jurisdicional, ainda esbarra na barreira de abusos perpetrados por quem

deveria combaté-los.
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5.4 Os meios de enfrentamento ao autoritarismo no Judiciario

Dentre as medidas para inibir e ou cessar a ocorréncia de novos
comportamentos autoritarios por parte do juiz, além dos instrumentos processuais
judicias como a correigao parcial, 0 mandado de seguranga e o HC, existem os 6rgaos
outrora citados como: o CNJ, as Ouvidorias e Escolas da Magistratura, além das
Corregedorias e a Comissao de Prerrogativas da Ordem dos Advogados do Brasil.

O CNJ é encarregado do controle do Poder Judiciario e de seus integrantes,
tendo a mesma competéncia administrativa e nao jurisdicional, ligado a defesa da
autonomia do Poder Judiciario, a suas financas, a observancia do Estatuto da
Magistratura e normas disciplinares e correcionais relativas a juizes e auxiliares, além
de expedir regulamentos no seu admbito e recomendar providéncias (Dinamarco;
Badar; Lopes, 2020).

Como parte integrante da estrutura do CNJ encontra-se a Corregedoria
Nacional de Justica, cuja direcdo € conduzida pelo ministro do Superior Tribunal de
Justica, e tem como fungao primordial receber e processar reclamagdes e denuncias
de qualquer pessoa relativas a magistrados, servigos judiciarios auxiliares, serventias,
orgaos prestadores de servigos notarias entre outros servigos extrajudiciais. (Lycurgo;
Ericksen, 2011).

Para a apuragéao de irregularidades por parte do juiz, havera uma sindicancia
e, a depender do resultado das conclusdes do corregedor responsavel, a matéria sera
levada ao plenario para a abertura do processo disciplinar (Lycurgo; Ericksen, 2011).

Considerando a pratica de abuso de autoridade externada pelo autoritarismo,
€ plenamente possivel enfrentar esse autoritarismo utilizando-se do proprio sistema
Judiciario, no caso do CNJ, para apuragao de praticas abusivas.

No ambito Estadual, as Corregedorias dos Tribunais também estdo incumbidas
da questéo disciplinar, e mantém o funcionamento das ouvidorias para receber as
reclamagdes e denuncias contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario, ou seus
auxiliares representando diretamente o Conselho Nacional de Justica (Dinamarco;
Badaro; Lopes, 2020).

Logo, trata-se de um canal importante, que deve ser buscado diante de
condutas arbitrarias e abusivas praticadas pelo juiz.

De grande conhecimento dos advogados, a OAB possui a Comissao de

Prerrogativas, com atuacao delimitada por competéncia territorial, além de um canal
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para denuncias frente aos abusos de poder perpetrado por agentes publicos, e tem
como finalidade garantir o cumprimento da legislagao e dar autonomia, independéncia
e inviolabilidade necessarias ao exercicio pleno das atividades do advogado enquanto

representante constitucional do cidadao (Ordem dos Advogados do Brasil, 2025d).

A comissao de Direitos e Prerrogativas oferece assisténcia e atendimento aos
profissionais que sdo impedidos de executar o seu trabalho, sofrem ameacga
ou efetiva violagdo de seus direitos e prerrogativas. E dever da OAB SP zelar
pelos direitos da advocacia, sendo livre o exercicio da profissdo de
advogados e advogados essencial para a manutengdo do Estado
Democratico de Direito (Ordem dos Advogados do Brasil, 2025b).

Portanto, trata-se de um canal sumario que presta todo o suporte ao advogado,
quando encontrar barreiras com juizes, ou em qualquer 6rgao publico, diante de
abusividade que impeca o seu livre direito de trabalhar na defesa do seu constituinte.

Por ultimo, de grande importancia sdo as Escolas da Magistratura, previstas no
art. 93, IV da CRFB/1988 que promovem cursos oficiais de preparagdo e
aperfeicoamento dos magistrados. Referidas escolas possuem um papel importante
no enfrentamento as praticas abusivas perpetradas por juizes, podendo para isso
promover palestras, seminarios e informativos sobre a pratica nefasta e prejudicial que
o0 comportamento abusivo e autoritario provoca, tanto ao profissional da advocacia
como ao jurisdicionado, uma vez que referido comportamento encontra-se divorciado

da nobre e respeitada funcéo de juiz.

5.5 O exercicio da cidadania

O conceito de cidadania encontra-se na agenda intelectual e politica das
sociedades contemporaneas, ganhando espaco nas democracias representativas,
porém nao existe uma definigdo consensual ou definitiva de sua histéria (Botelho;
Schwarcz, 2012).

Atribui-se sua origem, a principio, a cidade ou polis grega, que era composta
de homens livres e com participagao politica em uma democracia direta, na qual se
debatiam direitos e deveres em sociedade, considerando a vida em coletividade.
(Manzini, 2013).

Costa e lanni (2018) pontuam que cidadania é uma nog&o construida

socialmente, e ganha sentido nas experiéncias sociais e individuais, por isso
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compreendida como uma identidade social politica.

Farah (2001) por sua vez, sustenta que cidadania pode ser definida como um
estatuto no qual o cidadao deve obediéncia ao Estado, tendo como contrapartida a
obrigagcao deste em disponibilizar servigos e protegcdo aquele.

Neste sentido, é possivel compreender que o termo cidadania esta relacionado
ao exercicio dos direitos civis, politicos e sociais a que um cidadao tem legitimidade
dentro de um Estado Democratico de Direito. Exercé-la implica cumprir os deveres e
reivindicar os direitos assegurados pela CRFB/1988.

Nos arts. 5° e 6° da CRFB/1988, consta um rol dos deveres e direitos a que faz
jus o cidadao. Neste sentido, deve o cidaddo cumprir com as leis do pais, proteger a
natureza, votar nas elei¢gdes, dentre outros; em contrapartida, o cidadao tem direito de
exigir do Estado saude, trabalho, transporte, moradia, educacéo; ser livre para se
manifestar, proferir uma fé, entre outros direitos.

Pinsky (2021) esclarece que ser cidadao é ter direito a vida, a liberdade e a
propriedade; é ter capacidade de votar e ser votado; é ter direito a saude, ao trabalho,
a um salario adequado, a uma educagéo e a uma velhice digna, enfim entende este
autor que a Cidadania é o exercicio dos direitos Civis, Politicos e Sociais.

Sobre o termo supramencionado Pinsky (2021) discorre:

Cidadania ndo é uma definigdo estanque, mas um conceito histérico, o que
significa que seu sentido varia no tempo e no espacgo. E muito diferente ser
cidaddo na Alemanha, nos Estados Unidos ou no Brasil (para nao falar dos
paises em que a palavra é um tabu), ndo apenas pelas regras que definem
quem ¢é ou nao titular de cidadania (por direito territorial ou de sangue), mas
também pelos direitos e deveres distintos que caracterizam o cidaddo em
cada um dos Estados-nacionais contemporaneos (Pinsk, 2021, p. 9).

O inciso lll, art. 1° da CRFB/1988 define a cidadania como um principio
fundamental. Assim, ser cidadao significa ter e exercer todos os direitos e garantias
previstos na Constituicao; violar esses direitos € violar a propria Constituicdo (Brasil,
[2025€]).

Logo, o pleno exercicio da cidadania compreende um efetivo acesso a justiga
através do Poder Judiciario a fim de que garanta a protegao contra qualquer lesao ou
ameaca de direitos conforme previsao no inciso XXV, 5° da CRFB/1988.

Neste contexto, o cidadado quando busca a tutela do Estado-Juiz quer seja por
estar sofrendo uma lesdo ou ameagado, o advogado € o seu interlocutor, € a voz

daquele que nao tem voz, dai a postura autoritaria de um magistrado ser incompativel
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com o acesso a justica e ao Estado Democratico de Direito.
Portanto, exercer a cidadania significa cumprir com os deveres e fruir dos

direitos civis, politicos e sociais, assegurando o pleno e efetivo acesso a justica.
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6 CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante de toda a exposicdo realizada, conclui-se que o comportamento
autoritario praticado por uma pequena parcela de juizes ao descumprir dispositivos
normativos e, por conseguinte, violar o principio fundamental do acesso a Justiga,
prejudica ndo apenas o exercicio advocaticio, mas o cidadao que busca no Poder
Judiciario, como a ultima salvaguarda, a reparacdo ou a compensacao de um mal
sofrido.

Constatou-se que desde o surgimento do Poder Judiciario no Brasil Colbnia,
passando pelo Brasil Império até chegar ao Brasil Republica péos CRFB/1988,
inumeras transformagdes ocorreram na estrutura do Judiciario, bem como nas
relagdes processuais entre juizes e advogados.

Averiguou-se que o movimento lluminista, mais conhecido como o século das
luzes, surgiu no século XVIII em oposigdo ao regime absolutista, que passou a
questionar as estruturas do poder pautado na razdo, na liberdade e na igualdade
perante a lei, reunindo a época as ideias de varios pensadores em uma Enciclopédia,
dentre eles de Montesquieu, autor da Teoria da Separacao de Poderes, cujos impactos
nao ficaram adstritos na Europa, mas expandiram-se mundo afora, com reflexos no
Brasil.

Identificou-se que a partir da separacdo de poderes, o poder absoluto do
Imperador deixou de existir, sendo que o juiz passou a ter autonomia e independéncia
para julgar com neutralidade os litigios que eram levados ao mesmo, gerando, por
conseguinte, maior tranquilidade ao cidadao, ao saber que nio estaria sendo julgado
por uma pessoa que tivesse criado a lei, além de exercer a administragao do Estado.

Foi visto que a partir da recepc¢ao da teoria da Separagao de Poderes no Brasil,
notadamente apods o texto Constitucional de 1824, houve uma ruptura da centralizagao
do poder, ja que havia ocorrido a independéncia do Brasil em 1822, além de diversas
alteragdes no contexto social, dentre elas o fim da ingeréncia que outrora havia do
reino portugués sobre os poderes no Brasil, e no cerne do presente estudo, sobre os
juizes e as decisbes judiciais a época.

Neste contexto, com um Brasil independente e com a efetiva recepc¢ao da
separagdao de poderes na Constituicdo Federal, este tornou-se um principio
fundamental, determinando que cada uma das fungdes do Estado, consistentes nos

Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, sejam exercidos de forma autbnoma e
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independente, aplicando-se o sistema de freios e contrapesos, ou seja, a fiscalizagao
de um pelo outro.

Observou-se que os efeitos do movimento lluminista refletiram no Brasil tanto
em movimentos de tentativa de independéncia, como a Inconfidéncia Mineira, mas
especificamente em relagao a separacao de poderes, com a criagao de um Judiciario
independente.

Ficou demonstrado que a separacido de poderes € a base da organizacao de
governos democraticos, ja que através do sistema de freios e contrapesos, busca-se
evitar comportamentos arbitrarios e o autoritarismo.

Apurou-se na pesquisa que o direito a igualdade, no transcorrer dos séculos,
sofreu releituras desde Aristoteles, passando pelo periodo moderno com o lluminismo,
até chegar no mundo contemporaneo, com a insergdo deste direito em documentos
internacionais, como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, e
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que de forma mais profunda
trabalhou o direito a igualdade.

Foi exposto que o direito a igualdade quando abordado em documentos
internacionais é considerado como pertencente aos direitos humanos, e quando este
direito for positivado na Constituicdo do Pais, possui status de direito fundamental.
Neste sentido, o direito a igualdade foi positivado no plano normativo interno no caput
do art. 5° da CRFB/1988, passando assim a ter for¢ca de direito fundamental.

Neste contexto, atestou-se que a partir de uma nova leitura do termo
‘igualdade”, trazida por documentos internacionais aderidos pelo Brasil, e pela
positivacdo do termo na CRFB/1988, a OAB, que teve um importante papel na
redemocratizacdo do pais ao lutar contra o autoritarismo no regime militar, aprovou
seu novo Estatuto, prevendo no caput do art. 6° da lei 8.906/1994 o nivelamento
harmonico da atuacdo do advogado com o juiz, deixando expresso que nao haveria
hierarquia nem subordinacao entre estes atores processuais.

A partir de entdo, uma nova leitura € trazida quanto ao principio da igualdade
aos profissionais da advocacia para o exercicio profissional, ficando evidente que tais
atores processuais possuem fungdes distintas no judiciario, sendo o juiz o presidente,
o condutor da audiéncia e o sentenciante, com suas prerrogativas e deveres; e o
advogado aquele que postula, indaga, que busca a tutela do seu constituinte

exercendo um munus publico, a luz do art. 133 da CRFB/1988, com prerrogativas e
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deveres, sendo que qualquer comportamento que desvie da previsao normativa estar-
se-a no campo da abusividade externada pelo autoritarismo.

A pesquisa mostrou que ndo existe um consenso para conceituar o que seria
autoritarismo, podendo 0 mesmo se analisado sobre o viés de um individuo autoritario,
sobre o viés de pensamento autoritario ou sobre o viés de Estado autoritario. Contudo,
em todas as situagoes, é possivel constatar que o comportamento autoritario consiste
em uma imposig¢ao obrigatéria do detentor de poder, marcada pela coergao e pelo
abuso de poder para prevalecer a vontade do mesmo.

Em que pese a previsdo normativa do caput do art. 6° da lei 8.906/1994
positivar a inexisténcia de hierarquia e subordinagdo entre juiz e advogado, foi
comprovado por meio de jurisprudéncias e documento emitido pela OAB — Segéo
Minas Gerais, que na pratica forense uma pequena parcela de juizes age de forma
autoritaria ao violar as prerrogativas profissionais dos advogados.

Nesse sentido, ficou demonstrado que a violagdo e o desrespeito as
prerrogativas dos advogados, em um primeiro momento impacta no profissional da
advocacia e, por via reflexa, no jurisdicionado, dificultando o seu pleno e efetivo

acesso a justica, como identificado em casos como:

a) o impedimento do causidico de acessar os autos;

b) aplicagao indevida de multa;

c) impedir sem justificativa razoavel a participagao do advogado em vistoria;

d) dificultar acesso do advogado para despachar com o juiz;

e) exigir procuracdo com firma reconhecida do constituinte, além de outras

violagbes que foram objeto de desagravo publico.

A pesquisa também mostrou outras formas de comportamento autoritario, mas
estes praticados diretamente contra a parte, e indiretamente contra o advogado,
diante de indeferimentos arbitrarios que refletem no desfecho do processo, bem como
na recusa do juiz em cumprir decisdes de instancia superior.

Foi apurado que o comportamento autoritario, marcado por violacdo as
prerrogativas dos advogados, podera ensejar um processo de desagravo publico,
conforme previsao do art. 7, inciso XVII da lei 8.906/1994, sem prejuizo de outras

medidas administrativas, bem como a inclusdo do magistrado no Registro Nacional



157

de Violadores de Prerrogativas, sem prejuizo de constituir crime de abuso de
autoridade se a violagao incidir sobre os incisos Il a V do art. 7° da respectiva lei.

Atestou-se que audiéncias virtuais possibilitam gravacéao integral do ato judicial,
inclusive podendo ser feito pela parte ou procurador conforme previsdo do art. 367 §§
5° 6° do CPC, o que serve para resguardar a lisura do procedimento, bem como
eventuais excessos cometidos durante o ato instrutério, atestando eventual
comportamento abusivo.

Pode ser constatado que é possivel inibir ou cessar ocorréncia de praticas
autoritarias, quer seja por meio de instrumentos processuais cabiveis, tais como
correigao parcial, mandado de seguranca e HC, mas também por meio de 6rgaos
como CNJ, as Corregedorias, as Ouvidorias, a Comissao de Prerrogativas da OAB,
sendo que estes poderao atuar dentro de sua competéncia com as medidas cabiveis.

Por ultimo, verificou ser possivel a atuacao das Escolas da Magistratura como
orgao de grande importancia no enfrentamento as praticas abusivas perpetradas por
juizes, podendo para isso promover palestras, seminarios e informativos sobre a
pratica nefasta e prejudicial que o comportamento autoritario provocara tanto ao
profissional da advocacia como ao cidadao.

Conclui ser necessaria uma maior conscientizagao por uma pequena parcela
de magistrados quanto ao dialogo entre os atores processuais e a importancia de se
respeitar as prerrogativas dos advogados, de modo a democratizar o acesso a justica
e dar efetividade na pratica forense as previsdes constantes no plano normativo.

Finalmente, o respeito a previsdo normativa € fundamental para a boa
convivéncia entre os atores processuais e representa uma garantia do exercicio da
cidadania, sobretudo quando o jurisdicionado, em um Estado Democratico de Direito,

busca o efetivo acesso a justica.
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