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1. Introducao

No Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta dos
direitos constitucional e legalmente assegurados depende da
garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque sem ela o titular do
direito ndo dispde da protecdo necessaria do Estado ao seu pleno
gozo.

A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia,
mas, ela propria, também um direito fundamental, cuja eficécia
irrestrita é preciso assegurar, em respeito a propria dignidade
humana.

O Direito Processual procura disciplinar o exercicio da jurisdicao
através de principios e regras que confiram ao processo a mais
ampla efetividade, ou seja, o maior alcance pratico e o menor custo
possiveis na protecéo concreta dos direitos dos cidadaos.

Isso néo significa que os fins justifiguem os meios. Como relagéo
juridica plurissubjetiva, complexa e dinamica, o processo em si
mesmo deve formar-se e desenvolver-se com absoluto respeito a
dignidade humana de todos os cidadaos, especialmente das partes,
de tal modo que a justica do seu resultado esteja de anteméo
assegurada pela adogao das regras mais propicias a ampla e
equilibrada participacdo dos interessados, a isenta e adequada
cognicao do juiz e a apuracdo da verdade objetiva: um meio justo
para um fim justo.

Afinal, o processo judicial de solucao de conflitos ou de administragéo
de interesses privados se insere no universo mais amplo das relagoes
entre o Estado e o cidadéo, que no Estado de Direito Contemporéaneo
deve subordinar-se aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, consoante o disposto no artigo
37 da Constituicdo que, ndo sem razéo, se refere a tais principios
como inerentes “a qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”.

Foram a constitucionalizacéo e a internacionalizacdo dos direitos
fundamentais, particularmente desenvolvidas na jurisprudéncia dos
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tribunais constitucionais e das insténcias supra-nacionais de Direitos
Humanos, como a Corte Européia de Direitos Humanos, que
revelaram o conteldo da tutela jurisdicional efetiva como direito
fundamental, minudenciado em uma série de regras minimas a que
se convencionou chamar de garantias fundamentais do processo,
universalmente acolhidas em todos os paises que instituem a
dignidade da pessoa humana como um dos pilares do Estado
Democrético de Direito.’

Esse conjunto de garantias pode ser sintetizado nas denominacgoes
devido processo legal, adotada nas Emendas 5% e 14? da Constituicao
americana, ou processo justo, constante da Convengdo Européia
de Direitos Humanos e do recém reformado artigo 111 da Consti-
tuicado italiana.

Na Constituicdo brasileira, esse processo humanizado e garantistico
encontra suporte principalmente nos incisos XXXV, LIV e LV do
artigo 5°, que consagram as garantias da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, sem falar nos j& citados principios genéricos da administracéo
publica de quaisquer dos Poderes, e ainda nos da isonomia,
da fundamentagédo das decisdes e outros hoje expressamente
reconhecidos em nossa Carta Magna.

O objeto deste estudo é, em primeiro lugar, identificar com a
méaxima precisdo possivel o conteddo minimo dessas garantias,
como regras que devam ser observadas no processo judicial de
todos os povos, tendo em vista que cada sistema processual tem
as suas peculiaridades, muitas delas oriundas da tradicéo, ou
adotadas como reacgédo a certos abusos, que certamente ocorreram
com mais intensidade em alguns paises do que em outros. Por
cima das palavras utilizadas pelos diplomas que as instituem
devem prevalecer os valores por cujo respeito elas velam. Neste
estudo tentarei identificar esses valores, assim como apontar os
obstaculos concretos que temos no Brasil a sua prevaléncia, para
que esta reflexdo sirva de alguma forma a sua eliminagao.

O recurso a fontes internacionais ou estrangeiras é inteiramente
pertinente, ndo sé porque os Direitos Humanos hoje constituem
um rol de direitos fundamentais consagrados em tratados em vigor
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em quase todos os paises do mundo, entre os quais o Brasil, mas
também pela estruturacédo de sistemas supra-nacionais de controle de
sua eficacia, como a Corte Européia de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, baseados num contelido
minimo uniforme desses direitos.

As garantias fundamentais abrangem em principio tanto o Processo
Civil, quanto o Penal, o Trabalhista, o Eleitoral etc. Meu interesse
principal é pelo Processo Civil, o que me leva a estar mais atento
as consequéncias que a implementacdo das garantias terd sobre
ele. Todavia, parece-me impossivel abstrair por completo dos seus
reflexos sobre os demais ramos do Direito Processual.

Como reveladoras do contetdo de normas inscritas na nossa
Constituicéo, ainda que detalhadas em muitos aspectos em tratados
internacionais ratificados, a eficacia das garantias penetra sobre o
processo codificado por forca da supremacia das normas constitu-
cionais, afastando quaisquer disposicoes com elas incompativeis.

Certamente o estudo dessa incidéncia vai suscitar muitas duvidas
e provocara grandes vazios legislativos, especialmente quando
entrarem em conflito umas com as outras.

Neste estudo, ndo pretendo ir além da definicdo do contetudo das
garantias e da identificagdo dos problemas que me parecem mais
importantes na sua aplicagéo.

No final, examinarei algumas garantias do Processo Penal, que me
parecem merecer a atencdo do processualista civil porque véo se
aplicar a alguns tipos de litigios que sado objeto da jurisdigdo civil,
além da relevancia humanitaria que apresentam.

2. Garantias individuais

Luigi Paolo Comoglio, jurista de nosso tempo que tem dedicado
grande parte dos seus estudos as garantias fundamentais do
processo, em obra coletiva recente?, classifica as garantias funda-
mentais do processo em individuais e estruturais, conforme se
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refiram a protecéo dos direitos e interesses subjetivos de cada uma
das partes nos casos concretos ou as condicbes prévias de que
deve revestir-se a organizagéo judiciaria. Todavia, & impossivel dizer
gue a observancia das ultimas ndo seja também pressuposto da
tutela jurisdicional efetiva dos direitos e interesses de cada uma
das partes nos casos concretos, embora num primeiro momento
elas se destinem a definir o método de exercicio da fungéo
jurisdicional no Estado Democrético de Direito.

2.1 . Acesso amplo a Justica por todos os cidadaos

Todos as pessoas naturais e juridicas, independentemente de
qualquer condicéo, tém o direito de dirigir-se ao Poder Judiciario e
deste receber resposta sobre qualquer pretensao. Este & um direito
que todos devem ter a possibilidade concreta de exercer, para a
tutela de qualquer direito ou posicdo de vantagem, inclusive os de
natureza coletiva ou difusa, tanto nas relagoes entre particulares
como naquelas entre particular e o Estado, pois sem ela perdem os
cidadaos a possibilidade de viverem em sociedade sob o império da
lei. O artigo 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789 ja
estabelecia, com acerto, que “toda sociedade na qual a garantia
dos direitos ndo é assegurada... ndo tem Constituicdo”.?

Segundo Javier Barnes Vazquez, a garantia da tutela jurisdicional
efetiva ndo é mais do que a conseqiéncia necessaria da prépria
nocdo de Estado de Direito e da proscrigdo da auto-tutela.*

A consagracdo desse direito em face do poder publico é
freqientemente apontada como a forma mais genuina e importante
desse direito.®

A garantia do acesso a Justica ndo se esgota no direito de provocar
o exercicio da funcéo jurisdicional, mas abrange também o direito
de defesa, ou seja, o direito de ser ouvido e de influir na atividade
jurisdicional por parte daquele em face do qual foi ela desencadeada.

A amplitude do acesso conferido a todo cidaddo de defender em
juizo os seus préprios interesses nao permite que a legitimatio ad
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causam impeca, através de uma substituicdo processual exclusiva,
o proprio titular da relagao juridica de direito material de assumir
em juizo a defesa desses interesses. A legitimatio ad causam pode
ser estendida a quem néo é titular da relacdo de direito material,
para facilitar o acesso a tutela jurisdicional, mas ndo pode impedir
o titular dessa relagéo de vir a juizo em nome préprio defender o
seu patriménio juridico.®

O acesso a Justiga, como direito fundamental, corresponde ao
direito que cada cidadao tem individualmente ao exercicio da
fungéo jurisdicional sobre determinada pretenséo de direito material,
sobre o mérito do seu pedido. Esse direito ndo pode ser frustrado
por obstaculos irrazodveis, a pretexto de falta de condigdoes da
acéo ou de pressupostos processuais, como veremos adiante.’

2.2. Imparcialidade do juiz

O direito de acesso a Justica é o direito a um julgamento por um
juiz imparcial, ou seja, um juiz eqlidistante das partes e dos
interesses a ele submetidos, que vai examinar a postulagéo que
lhe foi dirigida no intuito exclusivo de proteger o interesse de quem
tiver razdo, de acordo com a lei e as demais normas que disciplinem
essa relacéo juridica.

Justamente o que distingue a jurisdicdo da administracado é esse
desinteresse objetivo, essa indiferenca do Estado-juiz em que o
resultado da sua atividade seja este ou aquele, enquanto o
administrador é sempre parte, agindo sempre no interesse do
Estado ou da coisa publica.

Montero Aroca, citando Wach, ressalta que a verdadeira imparci-
alidade exige que o juiz ndo sirva a finalidade subjetiva de qualquer
das partes, mas que o seu julgamento seja ditado exclusivamente
pelo correto cumprimento da fungéo de atuar o direito objetivo,
sem que qualquer outra circunstancia influa na sua decisao.®

A imparcialidade é essencialmente subjetiva, embora a lei procure
descrever situagdes que objetivamente a comprometem ou podem
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comprometé-la. E também concreta, referindo-se a determinado
processo, diferentemente da independéncia, que decorre do
processo de investidura e das garantias do magistrado.®

Essa alteridade ou alienidade' do juiz em relagdo as pessoas e ao
objeto do seu julgamento estende o alcance da imparcialidade as
chamadas incompatibilidades. O juiz ndo pode julgar os seus
préprios atos e, portanto, se ele tiver exercido no mesmo processo
outra funcédo - advogado, perito, serventuério, juiz em instancia
inferior -, estard com a imparcialidade irremediavelmente viciada,
porque tera de julgar atos por ele mesmo praticados. Entre nos,
caberia examinar se essa garantia ndo compromete a técnica
de processamento de certos recursos pelos mesmos juizes
gue participaram do julgamento recorrido, como os embargos
infringentes, que hoje podem ter até o mesmo relator, ou da agéo
rescisoéria, naqueles casos em que o fundamento invocado se refere
a questdo ja apreciada na decisédo rescindenda. Mesmo vicio deve
ser observado em matéria criminal no juiz da faléncia, que recebe
a denuncia por crime falimentar com base em inquérito judicial por
ele presidido, ou no tribunal de 2° grau que apura e processa o
crime praticado por magistrado. Néo teria essa preocupagédo nos
embargos declaratorios ou de divergéncia, aos quais é inerente o
reexame pelos proprios juizes e que na verdade, mais do que
finalidade recursal de assegurar um novo julgamento, visam a
esclarecer ou completar deciséo imodificavel ou dirimir divergéncia
de interpretacéo da lei.

Andolina e Vignera excluem a imparcialidade nos seguintes
casos'': se o juiz decide um processo administrativo antecedente
da via judicial; se se trata de uma acéao coletiva, provavelmente
fundada no interesse de um determinado interesse difuso de um
grupo a que pertencga o juiz. No segundo caso, pode ocorrer a
hip6tese de nao haver nenhum juiz imparcial, o que nao pode
justificar a denegacédo da jurisdicdo, mas poe desde logo o
julgamento sob suspeita.'?

A imparcialidade deve também ser examinada nos casos das
chamadas contaminacbes psicoldgicas: o juiz que desentranha
prova ilicita da qual j& tomou conhecimento; o juiz que julgou o
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autor carecedor da agao e teve a sua decisdo reformada, sendo
obrigado a julgar o mérito contra a sua convicgéo; o juiz que
concedeu medida cautelar e fica vinculado para julgar a agéo
principal; o juiz que julga a agéo de reparacéo civil depois de ter
julgado a agéo criminal; o juiz que julgou os mesmos fatos em
causa conexa; o juiz que em tribunal colegiado decidiu recurso
contra o recebimento inicial da acusagédo e que, posteriormente, no
mesmo colegiado, julga recurso contra a sentenca final; nos paises
gue tém juizado de instrugéo, o juiz que investigou o crime néo
deve julga-lo. Nao me parece que, salvo no ultimo caso, em que a
incompatibilidade decorre de que os atos do investigador serao
objeto do julgamento, nos demais se possa considerar o juiz
suspeito ou impedido, embora se encontrem decisdes até de
tribunais internacionais que em determinados casos decidiram pela
suspeicdo.” O juiz ndo pode ser encerrado numa redoma. Ele lé
jornais, ele participa de conversas privadas, ele recebe em particular
pessoas que lhe manifestam opinides sobre causas que vai julgar.
Mas o juiz sabe que ndo pode decidir a causa com base nessas
informacodes extraprocessuais, que ao decidir a causa ele deve
aplicar o direito aos fatos e as provas colhidas validamente no
processo: quod non est in actis non est in mundo. Por isso ele ndo
pode associar o seu julgamento a qualquer opinido ou convicgéo
formadas no mesmo ou em outro processo sobre qualquer questao
gue guarde relagdo com a res in judicium deducta.

Também deve ser comentada a hipbétese em que o juiz manifestou
publicamente a sua opinido sobre a causa antes do julgamento. A
nossa Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
n°® 35/79, art.36-l) veda ao juiz “manifestar, por qualquer meio de
comunicagao, opinido sobre processo pendente de julgamento, seu
ou de outrem”, e Theotdnio Negrao, no seu Cddigo, aponta decisao
do antigo Tribunal Federal de Recursos que julgou suspeito o juiz
gue, desnecessariamente, antecipou nos autos sua opiniao a
propésito de questao que ulteriormente deveria decidir.’* Se a
imparcialidade € um atributo de carater subjetivo, tanto seria
suspeito o juiz que manifestasse prévia e publicamente a sua
opinido, quanto aquele que a manifestasse privadamente ou que
simplesmente a tivesse, antes do julgamento, ainda que néo a
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tivesse revelado a qualquer pessoa. A proibicao é hipdcrita, pois se
preocupa com a aparéncia de uma justica cega e impenetravel, e
ndo com a esséncia de uma justica acessivel e justa. Hoje, o
contraditério participativo e o didlogo humano que dele deve resultar
exigem, ao contrario, que o juiz antecipe as suas opinides, e que 0
faca de publico, e ndo as escondidas, para que as partes possam
acompanhar o desenvolvimento do seu raciocinio e assim influir
eficazmente na formacgédo da deciséo final.

2.3. Ampla defesa

As partes ou os interessados na administragéo da Justica devem
ter o direito de apresentar todas as alegacoes, propor e produzir
toda as provas que, a seu juizo, possam militar a favor do acolhi-
mento da sua pretensdo ou do ndo acolhimento da postulacdo do
seu adversario. Esse direito abrange tanto o direito a auto-defesa
quanto a defesa técnica por um advogado habilitado, e também o
direito a nao ser prejudicado no seu exercicio por obstaculos alheios
a sua vontade ou pela dificuldade de acesso as provas de suas
alegacdes. A ampla defesa é por si mesma uma garantia genérica
gue se concretiza em muitas outras, sendo impossivel delimitar
aprioristicamente todo o seu alcance e, portanto, dela estarei
tratando em muitos momentos no curso do presente estudo.

2.4. Direitos do pobre

Aos pobres devem ser assegurados os direitos de agir e de defender-
se perante qualquer jurisdigdo em igualdade de condigcbes com
quaisquer outros cidadaos.

A isencéo de custas e o patrocinio gratuito por advogados que
exergam a defesa técnica em igualdade de condigbes com os
demais cidaddos séo essenciais.

Igualmente indispensavel é a implementacédo de um sistema de
custeio da produgéo de provas de interesse do pobre, para evitar
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que, a sua falta, deixem as partes de ser tratadas com igualdade,
como freqlientemente ocorre com a prova pericial. Nao se trata de
pér em dlvida a idoneidade daqueles que servem como peritos,
mas apenas de reconhecer que, como quaisquer outros séres
humanos, a perspectiva de nado virem a receber a sua remuneracéo
caso o feito seja decidido em desfavor do beneficiario da
gratuidade, pode leva-los a ser mais zelosos na comprovagdo do
direito de uma das partes do que da outra.

A gratuidade visa a garantir ao pobre paridade de tratamento e
igualdade de chances no acesso a tutela jurisdicional, mas néo a
coloca-lo em posigdo mais vantajosa do que a do seu adversério,
sob pena de transformar-se num instrumento de privilégio. O
usuério da justica paga tem um freio natural que o inibe de abusar
do direito de demandar: a ameaca de ter de arcar com os encargos
da sucumbéncia, como custas, honoréarios advocaticios e honoréarios
periciais. O pobre ndo tem esse freio, o que pode leva-lo a tornar-
se um desenfreado litigante de méa fé. Para evitar esse abuso e
tentar assegurar igualmente a boa fé do litigante pobre, alguns
paises exigem que este produza, ainda que sumariamente, alguma
prova do direito alegado, antes da concesséo da gratuidade, sob
pena de indeferimento desta. E o que acontece, por exemplo, no
Direito Alemao, através do § 118 do Cdédigo de Processo Civil.
Essa exigéncia tem merecido apreciagdes polémicas e contraditérias
da prépria Corte Européia de Direitos Humanos, quanto a sua
adequacéo a paridade de tratamento que constitui pressuposto da
garantia da tutela jurisdicional efetiva.’

Ao pobre ndo podem ser exigidas caugbes e depdsitos, seja como
contra-cautela, seja para o ingresso em juizo ou como condigéo do
exercicio de qualquer direito subjetivo processual, sob pena de
cerceamento do seu direito de acesso a tutela jurisdicional efetiva.'®

2.5. Juiz natural

Todos tém direito ao julgamento de sua causa por um juiz abstra-
tamente instituido como competente pela lei antes da ocorréncia
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dos fatos originadores da demanda. Se esses fatos forem anteriores
a instituicdo do juizo competente, é preciso que a sua ocorréncia
ndo haja sido determinante na fixacdo da competéncia desse juizo,
que teria sido a mesma, ainda que eles ndo tivessem ocorrido. O
juiz natural é o juiz legalmente competente'’, aquele a quem a lei
confere in abstracto o poder de julgar determinada causa, que
deve ter sido definido previamente pelo legislador por circunsténcias
aplicaveis a todos os casos da mesma espécie, € ndo por um juizo
discricionario ou com a intencao deliberada de que esta ou aquela
causa seja julgada por um ou outro juiz.

Para muitos, a garantia tem como conteldo a preservagéo da
vigéncia do principio da legalidade com a finalidade de, através dele,
assegurar a independéncia no exercicio da fungéo jurisdicional. Sua
eficacia dependeria da atuagéo do legislador na definicao das
regras legais de competéncia. Idealizada originalmente como
garantia da jurisdigcdo penal, hoje abrange todas as espécies de
jurisdigdo.'®

Como bem assinala Serge Guinchard', a garantia do juiz natural
tem por finalidade essencial assegurar a igualdade de acesso a
justica de todos os cidadéos e a igualdade de tratamento. O artigo
14, § 1°, do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagoes Unidas
proclama que “todos séo iguais perante os tribunais e as cortes de
justica”. Abolidos pelo Estado Democrético de Direito todos os
privilégios de jurisdigdo, todos os cidaddos devem ser julgados pelos
mesmos juizes, de acordo com as mesmas regras. Ninguém deve ser
protegido por um juiz especial, como ninguém deve ser perseguido
por um juiz ad-hoc.

Por imposigao dessa igualdade, se no mesmo local existirem dois ou
mais 6rgaos jurisdicionais concorrentemente competentes para as
mesmas causas, a escolha deve dar-se por critério absolutamente
objetivo e impessoal, geral, aplicavel a qualquer outro caso idéntico,
nao podendo resultar do arbitrio nem de qualquer dos jurisdicionados,
nem de qualquer dos juizes ou de outra autoridade judiciéaria,
administrativa ou legislativa.

O juiz natural é garantia de aplicacéo tipica as regras de competén-
cia absoluta, na qual ndo podem existir dois ou mais juizes compe-
tentes para a mesma causa, entre as quais qualquer sujeito possa
exercer um direito de escolha.?
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A garantia abrange a predeterminacédo legal do 6rgéo e do
seu titular, tendo, pois, um conteldo dual: objetivo ou orgénico
e subjetivo ou pessoal. Ndo basta que o 6rgdo esteja predetermina-
do na lei, com anterioridade e generalidade. A pessoa do juiz que
exercera a jurisdicdo do 6rgao deve nele ter sido investida através
do procedimento legalmente previsto, caracterizado pela adocéo
de critério de escolha absolutamente impessoal, aplicavel a todos
os casos idénticos.?

A predeterminacéo como critério incidente antes dos fatos, ou antes
de que se torne evidente a perspectiva de sua apreciacéo judicial,
ou antes do inicio do préprio processo, ndo é um dogma absoluto,
pois a racionalizacéo do servico judiciério e a eficacia da prestacéo
jurisdicional podem exigir alteracbes na competéncia, como expres-
samente prevé entre nés o artigo 87 do Cédigo de Processo Civil,
ao referir-se a possibilidade de mudanga na competéncia depois de
iniciado o processo em razao da extingdo do 6rgao jurisdicional
ou da alteracado de regras sobre a competéncia absoluta. O
fundamental, do ponto de vista garantistico, € que essas modificacoes
obedecam a reserva de lei e sejam procedidas por critérios
absolutamente objetivos e gerais®*, o que gera a seguranga de que
nao tiveram por finalidade subtrair a causa de um juiz imparcial,
mas seguem submetendo-a as regras gerais aplicéveis a todos os
cidaddos em igualdade de condigoes.?®

Embora o principio da legalidade reja a atuagéo de todos os 6rgéos
do Estado, o principio do juiz legal, como garantia fundamental do
processo, somente se aplica ao juiz, e ndo ao Ministério Publico?*
ou aos serventuarios.?®

InGmeros institutos do nosso processo civil e penal devem ser
analisados & luz da eficacia da garantia do juiz natural: os chamados
foros privilegiados por prerrogativa de funcéo, os desaforamentos
no Tribunal do Juri, a reunido de acdes conexas?®, as declaragdes
de suspeicdo por motivo intimo, a convocagao de juizes de instancias
inferiores para exercerem jurisdicdo em tribunais de 2° grau ou
tribunais superiores, a designagéo de juizes substitutos ou auxiliares
para exercerem temporariamente a jurisdicdo em determinados
6rgaos, a modificagdo da competéncia pela intervengado na causa
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de sujeito que tenha foro especial, a opgéo pelo juizado especial,
as distribuigdes por dependéncia. Em todos esses casos, a garantia
do juiz natural impde a incidéncia de critérios objetivos e gerais
que, a par de justificarem a medida pela imperiosa necessidade
de assegurar a eficacia da prestacao jurisdicional, preservem a
imparcialidade do julgamento e o tratamento isonémico de todos
os cidadaos.

A especializagdo de competéncias, até mesmo em beneficio de
6rgéaos de outros Poderes, como ocorre com o Senado no julga-
mento de crimes de responsabilidade do Presidente da Republica,
também néo viola a garantia do juiz natural. O que se opde ao juiz
natural é o juiz de excecdo, “particular, especial para determinadas
situagdes, casos ou fatos particulares”. ?’

2.6. Inércia

Como imperativo do respeito que merece do Estado a liberdade
humana, a jurisdicdo somente interfere na vida privada e nas
relagbes juridicas das pessoas quando provocada por algum
interessado?, salvo nos casos excepcionais em que determinados
interesses privados, como os interesses de incapazes, estao
diretamente confiados pela lei a tutela ativa do juiz e em que a
auséncia de iniciativa de qualquer outro legitimado pde em risco a
sobrevivéncia desses interesses, como, por exemplo, na nomeagéo
ou remocdo de tutores ou curadores ou em certos procedimentos
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A inércia da jurisdicdo néo significa passividade do juiz na direcéo
do processo e na busca da verdade.

Dai decorrem as proibicoes de julgamento ultra ou extra petita, que
tém alcances diferentes no processo civil e no processo penal,
dependendo das circunstancias que delimitam o objeto litigioso. No
processo penal a jurisdicao se exerce sobre os fatos, pouco
importando a qualificagéo juridica que lhes tenha dado a acusacéo
(Cédigo de Processo Penal, art. 383). No processo civil, a matéria
€ mais complexa, pois os proprios fatos em certos casos podem
variar (CPC, art. 462).
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2.7. Contraditério

Ninguém pode ser atingido por uma deciséo judicial na sua esfera
de interesses sem ter tido ampla possibilidade de influir eficazmente
na sua formagdo. O contraditério é conseqiéncia do principio
politico da participacdo democratica e pressupde: a) audiéncia
bilateral: adequada e tempestiva notificacdo do ajuizamento da
causa e de todos os atos processuais através de comunicagdes
preferencialmente reais, bem como ampla possibilidade de impugnar
e contrariar os atos dos demais sujeitos, de modo que nenhuma
questéo seja decidida sem essa prévia audiéncia das partes; b)
direito de apresentar alegacdes, propor e produzir provas, participar
da produgéo das provas requeridas pelo adversario ou determinadas
de oficio pelo juiz e exigir a adogao de todas as providéncias que
possam ter utilidade na defesa dos seus interesses, de acordo com
as circunsténcias da causa e as imposicoes do direito material; c)
congruidade dos prazos: os prazos para a pratica dos atos processu-
ais, apesar da brevidade, devem ser suficientes, de acordo com as
circunsténcias do caso concreto, para a pratica de cada ato da parte
com efetivo proveito para a sua defesa; d) contraditério eficaz
é sempre prévio, anterior a qualquer decisdo, devendo a sua
postergacao ser excepcional e fundamentada na conviccéo firme
da existéncia do direito do requerente e na cuidadosa ponderacao
dos interesses em jogo e dos riscos da antecipagado ou da
postergacéo da decisdo; e) o contraditorio participativo pressupde
que todos os contra-interessados tenham o direito de intervir no
processo e exercer amplamente as prerrogativas inerentes ao direito
de defesa e que preservem o direito de discutir os efeitos da
sentenga que tenha sido produzida sem a sua plena participagdo?® .

Quanto a audiéncia bilateral, até mesmo sobre as questdes
relevaveis de oficio, vai aos poucos se firmando como exigéncia do
contraditoério participativo a prévia audiéncia das partes. Assim, no
artigo 183 do Cddigo de Processo Civil italiano: “Il giudice richiede
alle parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessari e indica
le questioni rilevabili d'ufficcio delle quali ritiene opportuna la
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trattazione”. Do mesmo modo o Cdédigo portugués, apos a reforma
de 1996, dispbe no artigo 207°: “A arguicéo de qualquer nulidade
pode ser indeferida, mas ndo pode ser deferida sem prévia audiéncia
da parte contraria, salvo caso de manifesta desnecessidade”.
Montesano, citado por Tarzia, estende a proibicdo do julgamento
de surpresa, ou do juizo da “terceira via" inclusive as questdes de
fato.®

A prova passa a ser um dos componentes do direito de defesa, o
direito de defender-se provando, que ndo se exaure no direito de
propor a sua produgdo, mas se completa com o direito de produzir
todas as provas que potencialmente tenham alguma relevancia
para o éxito da postulagdo ou da defesa. Manuel Moron Palomino
critica decisdo do Tribunal Constitucional da Espanha, de 16 de
novembro de 1983, que sustentou que a declaracéo de pertinéncia
de uma prova vem confiada ao prudente arbitrio do juiz.%'

Mas a parte ndo pode ter prejudicado o seu acesso a tutela
jurisdicional em razédo da dificuldade de produzir a prova dos fatos
que a ela interessam, em razédo das regras que distribuem os 6nus
da prova. A doutrina e a jurisprudéncia vém aconselhando, nesses
casos, a inversdo do 6nus da prova, como meio de restabelecer o
equilibrio entre as partes no acesso a tutela jurisdicional efetiva,
repudiando as chamadas provas diabdlicas, ou de producéo
impossivel, que péem uma das partes em indevida posigédo de
vantagem, incompativel com a garantia do contraditério.®? Esse
direito a prova ndo pode ser desvirtuado por ficgdes ou presungoes
juridicas absolutas, nem tornar o acesso a prova excessivamente
dificil ou impossivel através de presungoes legais, ainda que relativas.
Por isso, muitas regras de valoracéo das provas, como as dos nossos
artigos 400 e 401 do CPC, ndo podem mais ser consideradas
verdadeiras proibigdes, mas simplesmente recomendacdes
meramente indicativas extraidas pelo legislador da experiéncia
comum, que o juiz pode seguir ou ndo de acordo com as circuns-
tancias do caso concreto. O regime das provas legais deve também
ser revisto a luz da presente garantia.®® A proibicao de provas ilicitas
se justifica, como veremos adiante, pela necessidade de resguardar a
protegcao de direitos fundamentais, especialmente os direitos da
personalidade.
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A efetiva possibilidade de utilizacdo dos prazos obriga a uma revisédo
das regras disciplinadoras da devolugdo ou prorrogacéo dos prazos.
Se a parte demonstra ter ficado impossibilitada de praticar o ato
no prazo por motivo alheio a sua vontade, o prazo deve ser-lhe
devolvido, se ja findo, ou prorrogado. Essa concessdo nao pode
ficar na dependéncia, como indevidamente prescreve o § 1° do
artigo 183 do nosso Cddigo de Processo Civil, da imprevisdo ou
imprevisibilidade do fato impeditivo.3*

Os contra-interessados, que tém o direito de atuar como partes e
que nao podem perder direitos em processos em que nao partici-
param sdo nado apenas aqueles em relacdo aos quais o autor
formulou o pedido, mas também “aqueles em cujo patriménio
devam refletir-se (reverberar-se), imediata ou mediatamente, os
efeitos do ato final do processo”, nas palavras de Fazzalari.®*® Esse
alcance do contraditério certamente exige reflexdo doutrinaria
sobre a nogdo de interesse juridico que legitima o terceiro a intervir
como assistente (CPC, art.50), assim como sobre a tradicional
distincdo liebmaniana entre a eficécia natural da sentenca e a
autoridade da coisa julgada, justificadora de efeitos reflexos da
sentenca sobre terceiros com interesse juridico subordinado ao de
uma das partes.%®

2 .8. Oralidade

Todos tém direito a um didlogo humano e publico com o juiz da
causa, como instrumento de autodefesa, podendo exigi-lo antes do
julgamento mesmo que o procedimento adotado e as circunstancias
da causa nao revelem a necessidade de provas orais. Esse direito
a audiéncia oral integra a garantia do contraditério participativo,
compondo o direito de influir eficazmente na decisao da causa®. A
praxe de decisbes ndo antecedidas de audiéncia oral significa apenas
que a oralidade é renunciavel.

2.9. Coisa julgada

Na jurisdicao de conhecimento, a coisa julgada € garantia da seguran-
ca juridica e da tutela jurisdicional efetiva. Aquele a quem a Justica
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reconheceu a existéncia de um direito, por decisdo ndo mais sujeita
a qualquer recurso no processo em que foi proferida, o Estado
deve assegurar a sua plena e definitiva fruicdo, sem mais poder ser
molestado pelo adverséario. No Brasil a coisa julgada é extremamen-
te fragil em razédo da amplitude da acéo resciséria, especialmente
em face do disposto no inciso V do artigo 485 e do prazo de dois
anos. A Medida Proviséria 2.180/01, mantida em vigor pela Emenda
Constitucional n°® 32/01 ampliou indevidamente a vulnerabilidade
da coisa julgada através dos embargos a execucédo, com a introdugao
de paragrafo Unico ao artigo 741 do CPC, que torna inexigivel a
divida se o titulo judicial se fundar lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagao ou
interpretacéo tidas por incompativeis com a Constituigao.

A coisa julgada é garantia fundamental do processo porque se
aquele a quem o juiz atribuiu o pleno gozo de um direito ndo puder,
dai em diante, usufrui-lo plenamente sem ser mais molestado pelo
adversario, a jurisdicdo nunca assegurard em definitivo a eficacia
concreta dos direitos dos cidadéos. Por outro lado, a coisa julgada
é uma conseqliéncia necesséria do direito fundamental a seguranca
(artigo 5°, inciso |, da Constituicdo), pois, todos aqueles que travam
relagdes juridicas com alguém que teve determinado direito
reconhecido judicialmente, devem poder confiar na certeza desse
direito que resulta da eficacia que ninguém pode negar aos atos
estatais.>®

Aqueles que defendem as restricoes a coisa julgada, negando a
sua natureza de garantia fundamental do processo, invocam as
limitagbes a ela tradicionalmente impostas no ordenamento
infraconstitucional brasileiro.® E preciso, entretanto, analisar a
subsisténcia dessas restrigoes, em face do conteudo da garantia
acima exposto. De fato, na hipotese do inciso | do artigo 741 do
CPC (nulidade de citagdo no processo de conhecimento que correu
a revelia do réu), estamos diante da colisédo de dois direitos funda-
mentais: o da ampla defesa e o da seguranca juridica. O legislador
optou pela prevaléncia do primeiro, em detrimento do segundo,
opgao essa absolutamente razodvel. Igual conflito entre direitos
fundamentais ocorre na reviséo criminal em favor do réu. Nos
casos de resciséria por vicios processuais extremamente graves
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(incompeténcia absoluta, impedimento, prevaricagcdo, concusséo
ou corrupgao do juiz e violagdo de coisa julgada anterior), estamos
diante de nulidades absolutas por falta de pressupostos essenciais
e indisponiveis de formagao da propria coisa julgada, que justificam
a sua anulagdo. Ja nas demais hipoteses de rescisoria, caberia
uma analise mais minuciosa que o presente estudo ndo comporta.
De plano, observo que resciséria com a amplitude da existente entre
nds nao encontra paralelo nos principais sistemas processuais
modernos. Resciséria que ressuscite questéo de direito ampla e
definitivamente resolvida no juizo rescindendo, com fundamento no
artigo 485-V do CPC, parece-me violar claramente a garantia da
coisa julgada. E resciséria por erro de fato somente me parece
admissivel por nao ser possivel de outro modo assegurar a eficécia
de algum outro direito fundamental que justifique o sacrificio da
coisa julgada.

2.1 0. Renunica a tutela jurisdicional

A renuncia ao acesso a Justica, seja através do compromisso
arbitral®®, seja através da desisténcia da acdo, da renuncia ao
direito de recorrer ou da desisténcia do recurso, pressupde que a
manifestagdo de vontade seja absolutamente livre e que o
renunciante esteja plenamente consciente das conseqliéncias e
dos efeitos dai decorrentes*', o que normalmente ocorre apenas
guando se tornou concretamente possivel a pratica do ato de
iniciativa processual. A possibilidade de rendncia prévia deve ser
admitida se a forma em que se exterioriza a manifestacédo de
vontade assegura essa consciéncia, e se as circunstancias em que
se deu atestam que o ato foi esponténeo e absolutamente livre,
nado tendo resultado da necessidade de livrar-se de qualquer tipo
de sujeigdo, nem como condigdo do acesso a quaisquer bens ou
direitos. A Corte de Cassacéo francesa recusou-se a aceitar uma
renlncia antecipada a uma agéo na justica, com motivo na ambigli-
dade da renuncia. A requerente havia declarado que nao queria
intentar qualquer acao judicial contra o patrdo a servigo do qual
o seu marido morreu acidentalmente. Na espécie, o patrdo do
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marido havia se comprometido a pagar todas as despesas decorren-
tes do acidente.*?

A renulncia ndo pode resultar, tampouco, da resignacao a perda do
direito diante de um adverséario poderoso, ou a imagem pouco
atraente dos processos, em decorréncia do custo ou da morosidade
da Justica.*®

3. Garantias estruturais

3.1 . Impessoalidade da jurisdigao

A jurisdigéo é funcdo exercida em nome do povo soberano, por
juizes subordinados exclusivamente aos principios e valores do
Estado Democratico de Direito e a lei, para a tutela de todas as
posicoes subjetivas substanciais dos particulares por eles agasa-
lhadas. A justica ndo pode estar a servigo de uma classe, de um
grupo, de um segmento ou de uma corrente de opinido existente
dentro da sociedade, ainda que majoritaria, mas a servico da
liberdade e da dignidade humana. O juiz ndo é o tutor do interesse
publico, mas o guardido dos direitos reconhecidos no ordenamento
juridico.

Primeiro pressuposto necesséario dessa garantia € a idoneidade do
magistrado, requisito que deve ser observado desde a sua selecéo
e durante todo o tempo de duracdo da sua atividade judicante, e
deve ser evidenciado através de conduta que demonstre a sua
firmeza de carater que o credencie a exercer a sua funcéo
exclusivamente movido pelos ditames da lei.

Segundo pressuposto da impessoalidade é a preparagao técnico-
profissional do magistrado, “necessaria para que seja assegurada
a (probabilidade da) objetividade do seu julgamento”.* O concurso
publico é democratico, pela igualdade de oportunidades oferecida a
todos os concorrentes, mas nao é suficiente. Ele atesta, no maximo,
uma certa preparacao técnica, nunca uma formacéo profissional,
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que deve ser adquirida através de cursos de escolas profissionais
e de pds-graduagdo, ndo apenas para o ingresso, mas para assegu-
rar a continua complementagéo da capacitacdo. Esse requisito ndo
é excludente da participagao de juizes leigos, mas é limitador da
sua atuacéo a causas mais simples, em que a consciéncia juridica
do homem comum seja suficiente para o exercicio da fungéo
judicante.

Os ministros dos tribunais superiores também devem preencher
esses dois pressupostos (notavel saber juridico e reputagao ilibada,
diz a nossa Constituigdo), entretanto o seu processo de escolha,
estritamente politico, ndo assegura a verificacdo objetiva do seu
preenchimento.*®

3.2. Permanéncia da jurisdicao

A jurisdicdo deve ser exercida por 6rgéos instituidos em carater
permanente e compostos por magistrados vitalicios ou temporarios
investidos na forma da lei, proibida a instituicdo de juizos ou tribunais
de excegdo, que subordinem pessoas, fatos ou causas a julgamentos
influenciados por interesses ocasionais de pessoas ou de grupos.
A permanéncia da jurisdicdo é assinalada pela expresséao juizes
ordindrios constante de algumas legislacdes, como a italiana, por
exemplo, no artigo 102 da sua Constituicdo, que néo recrimina
jurisdicoes especializadas, nem impde que haja apenas uma carreira
de magistrados, mas exige que todas essas jurisdicoes e carreiras
sejam instituidas de modo estével e duradouro. A especializagao
das carreiras judicidrias ou da competéncia dos érgéos jurisdicionais
deve ser ditada exclusivamente no interesse de racionalizagéo e
facilitagdo do acesso a Justica, sendo condenavel a fragmentagao
que, por quaisquer circunstancias, possa sujeitar os juizes a pressoes
irresistiveis. O exercicio da jurisdicédo através de cargos criados por
lei nos quais os magistrados tenham sido investidos em carater
efetivo e inamomivel, acessiveis pelo cidaddo a qualquer tempo em
que dele necessitem, & uma garantia de pleno gozo dos seus direitos.

Justicas itinerantes, magistrados que nao residem na comarca ou
gue acumulam cargos em cidades distintas, que nao sdo encontrados

Novos Estudos Juridicos - Ano VII - N° 14 - p. 9-68, abril / 2002 29



a nao ser em poucos dias da semana ou em poucas horas do dia,
nao satisfazem a essa garantia. Como servigo publico essencial, a
Justica deve estar diuturnamente de portas abertas, ao alcance do
cidaddo. Nao por outra razéo a nossa Lei Orgéanica da Magistratura
(Lei Complementar 35/79, artigo 35-1V) impde ao magistrado o dever
de “atender aos que o procurarem a qualquer momento”, para
assegurar o amplo acesso a Justica.

3.3. Independéncia dos juizes

No exercicio da jurisdigdo, os juizes devem gozar de absoluta
independéncia em relacdo a qualquer outra autoridade publica,
inclusive judiciaria, e a qualquer tipo de presséao individual ou
coletiva que possa comprometer a sua impessoalidade. Essa
independéncia deve ser concretamente assegurada pelo respeito
dos demais Poderes e autoridades as garantias e prerrogativas
inerentes a sua investidura, a sua subordinacéo a regime disciplinar
e a sistemas de controle e administracdo da carreira democraticos
e objetivos e ao desempenho de suas fungdes em condicdes de
absoluta seguranca, incolumidade e bem-estar proprios e de seus
familiares.

A independéncia é, pois, um atributo de que deve gozar cada juiz
individualmente, e ndo o Judiciario ou os tribunais em conjunto.*®

A Corte Européia de Direitos Humanos se atém a quatro critérios
para avaliar a independéncia dos juizes: a) ao modo de designagéo
dos juizes, que nao pode ser deixado a escolha discriciondria dos
membros do Executivo; b) a duragdo dos mandatos dos juizes; c)
a existéncia de garantias contra as pressbes exteriores; d) a
aparéncia ou ndo de independéncia (justice must not only be done,
it must also be seen to be done).*

Essa independéncia exige que o juiz examine as pretensdes que
lhe sdo submetidas exclusivamente sob o aspecto da sua confor-
midade ou ndo com o ordenamento juridico, ndo podendo a isso
sobrepor-se qualquer espécie de invocagao do interesse publico,
por mais relevante que seja. O principio do Estado de Direito se
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assenta justamente nessa supremacia da lei sobre qualquer outro
tipo de interesse.*

A independéncia néo é incompativel com a investidura de juizes leigos,
eleitos diretamente pelo povo, pelo Poder Legislativo ou por membros
de determinados grupos sociais, desde que a escolha nao seja
desde logo indicativa da preferéncia do designado por algum tipo
de interesse que vier a ser submetido a sua apreciagédo, ou, quando
o for, que a composicao do érgéo julgador assegure igual represen-
tagcado dos interesses contrapostos. Os juizes leigos devem ter
assegurada a sua independéncia por regras proibitivas da renovagéo
do seu mandato e do recebimento de qualquer beneficio pessoal,
direto ou indireto, simultaneo ou posterior ao exercicio das suas
funcoes, das partes envolvidas nas causas por eles julgadas.

O que é fundamental para assegurar a independéncia é que o juiz
ndo esteja vinculado, de direito e de fato, a “nenhuma vontade
externa diversa daquela objetiva da lei”.*°

O modo politico de investidura (escolha pelo Parlamento, ou pelo
Executivo com aprovagado do Parlamento ou pelo Executivo por
indicagcdo de uma entidade de classe) pode comprometer ou néo a
independéncia, dependendo do modo como esses érgaos efetuam
a escolha e se se encontram eles vinculados a observancia de
critérios objetivos de qualificagdo e reputacéo dos escolhidos ou
ndo. A eleicdo dos juizes pelo Parlamento na Suiga é aceita pela
coletividade como satisfatéria para garantir a sua independéncia. A
escolha dos Ministros dos Tribunais Superiores no Brasil pelo
Presidente da Republica com aprovacédo do Senado compromete a
sua independéncia, conforme ja observei alhures.’®® O que vale
como critério é se o processo de escolha gerou na consciéncia do
juiz algum tipo de induzimento ou de débito decorrente da gratiddo
ou do medo em relagédo ao Poder, ao 6rgdo ou a pessoa que o
escolheu ou que participou de algum modo da escolha. Ademais,
como j& assinalei acima (item 2.1), é imperioso que a escolha
tenha observado critérios objetivos de verificagdo da idoneidade e
da preparagéo técnico-profissional do escolhido.

O dever de respeitar a lei ndo constitui restricdo a independéncia
do juiz. Tampouco comprometem essa garantia regras estabelecidas
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em certos sistemas judicidrios, nos quais o juiz ndo pode deixar de
aplicar a lei, mesmo que a considere inconstitucional, ou em que o
juiz & obrigado a respeitar a jurisprudéncia de tribunais superiores.®'

3.4. Motivacao das decisoes

Todo provimento jurisdicional deve ser motivado, apresentando
justificagao suficiente do seu conteldo e evidenciando o respeito
ao contraditério participativo através do exame e consideragao de
todas as alegacdes e provas pertinentes apresentadas pelas partes.

A motivacdo atende a dupla exigéncia. De um lado, as partes e o
publico tém o direito de conhecer as razbes que sustentam a decisdo
e de verificar se essa fundamentacéo é logicamente consistente e
se é capaz de convencé-los de que o juiz empenhou-se para que a
deciséo fosse a mais acertada e a mais justa possivel. De outro
lado, o juiz tem o dever de demonstrar que examinou todos os
argumentos relevantes de fato e de direito apresentados pelas partes,
porque somente assim terdo estas a certeza de que o contraditério
participativo foi respeitado, ou seja, de que o juiz efetivamente
considerou toda a atividade desenvolvida pelas partes para influir
na sua decisdo. Néo é certo dizer que uma fundamentagéo racional-
mente consistente atende a exigéncia de motivagéo. Isso néo basta.
E preciso demonstrar que todas as alegacgoes, fatos e provas
potencialmente relevantes foram examinados. O Tribunal Constituci-
onal da Espanha, em duas ocasides, invocando violacdo do principio
da congruéncia como componente da garantia da tutela jurisdicional
efetiva, teve oportunidade de firmar que tal violagao ocorre se houve
efetiva argiiicdo de questéo que constitui fundamento do pedido e
o tribunal ndo Ihe deu uma resposta motivada.*

A fundamentacédo do julgamento das questdes de fato deve permitir
que as partes e o publico entendam de que modo foram avaliadas
as provas produzidas e porque a umas foi dado mais valor do que
a outras.

O estilo sintético de redagéo das decisoes, utilizado no Direito francés
e cada vez mais freqliente entre ndés como conseqiiéncia do excessi-
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vo volume de causas, tem fragilizado o respeito efetivo a essa
garantia, através de decisdes calcadas em frases feitas de caréter
absolutamente vazio, tais como a “falta de amparo legal” ou a
“auséncia de omisséo, obscuridade ou contradicdo”, sem o exame
concreto das alegacdes das partes. Por outro lado, a doutrina e a
jurisprudéncia humanitarias ainda nédo deram justificacao
satisfatéria, a luz dos valores protegidos pela garantia da funda-
mentagao, a sua auséncia nas decisdes dos tribunais do Juari. A
propria Corte Européia admite que nesse caso a garantia estaria
satisfeita pelo modo como o juri funciona (the way of that jury trials
operate)®®, o que explica muito pouco.

3.5. Igualdade concreta

As partes devem ser tratadas com igualdade, de tal modo que
desfrutem concretamente das mesmas oportunidades de sucesso
final, em face das circunsténcias da causa. Para assegurar a
efetiva paridade de armas o juiz deve suprir, em carater assistencial,
as deficiéncias defensivas de uma parte que a coloquem em posicéo
de inferioridade em relagéo a outra, para que ambas concretamente
se apresentem nas mesmas condigoes de acesso a tutela jurisdicional
dos seus interesses. Essa equalizagdo é particularmente importante
quando entre as partes exista relagéo fatica de subordinagédo ou
dependéncia, como nas relacoes de familia, de trabalho, de consumo.

A igualdade concreta também se aplica quando uma das partes é
o Estado, sob pena de privar o particular da garantia da tutela
jurisdicional efetiva.®* Os chamados privilégios processuais da
Fazenda Publica somente sédo legitimos na medida em que se fazem
necessarios para que o Estado possa exercer com plenitude a sua
defesa em juizo, em igualdade de condigdes com qualquer outro
litigante. De nenhum modo séao tolerdveis para dar ao Estado
posicdo de vantagem ou para dificultar ou retardar o acesso a
Justica do cidadao ou para eximir o Estado do cumprimento dos
seus deveres. Reexame necessario, critérios diferenciados para o
arbitramento de honorérios da sucumbéncia, intimagcéo pessoal
dos advogados da Uniéo, dispensa de deposito de 5% do valor da
causa na acao rescisoria, parcelamento de precatdrios, proibigdes de
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liminares, dispensa do depdsito da multa por interposicédo de agravo
manifestamente incabivel ou infundado, proibicdo de execugao de
sentencas cautelares antes do transito em julgado, possibilidade
de intervengdo das pessoas juridicas de direito publico nas causas
cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza
econdmica, independentemente de interesse juridico (Lei 9469/97,
art.5°) sédo privilégios que violam a garantia da igualdade con-
creta. Quanto aos prazos em dobro ou em quéadruplo, a questao é
polémica.5®

Para o pobre, a paridade de armas pressupde, além da assisténcia
judiciaria, da isencéo das despesas processuais e da dispensa de
caugdes e depdsitos, eficiente aconselhamento juridico, inclusive
extrajudicial. A posigao de intensa inferioridade de certos sujeitos
pode exigir, para assegurar a paridade de armas sem comprometi-
mento da imparcialidade do juiz, a intervencéo assistencial do
Ministério Publico, do curador especial, do curador a vinculo ou de
outro sujeito auxiliar.

A paridade de armas exige que as partes sempre possam discutir
todas as manifestacdes de outros sujeitos produzidas no processo,
mesmo que se trate de opinides do Ministério Plblico como fiscal
da lei. Nao cabe, mais, portanto, admitir, que o Ministério Publico
fale por ultimo, nesses casos. As partes, especialmente aquela
contra cujo interesse tiver ele opinado, devem ter o direito de discutir
a sua manifestagdo.®®

Em julgado de 1994, a Corte Européia extraiu, como consequéncia
direta do processo justo garantido no artigo 6° da Convencéo, o
dever do 6rgéo julgador de “proceder ao exame efetivo dos meios,
dos argumentos e das proposigdes de prova apresentados pelas
partes, sem prejuizo da prévia apreciagdo da sua pertinéncia em
relacdo aos fins da deciséo”.%’

3.6. Inexisténcia de obstaculos ilegitimos

O acesso a Justica ndo pode ser dificultado por obstaculos impostos
por interesses acessoérios ou alheios ao exercicio da jurisdigcdo. Os
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pressupostos de exame do mérito (pressupostos processuais e
condicdes da acdo) somente séo legitimos na medida em que
asseguram a eficécia do exercicio da jurisdicdo e impedem que o
réu seja submetido ao 6nus de defender-se de um processo injusto.
Ultrapassados esses limites, prevalecem a liberdade formal e o
antiformalismo.

Séo inadmissiveis, violando a garantia da tutela jurisdicional efetiva: a)
limites internos que tornem excessivamente dificil em concreto o
exercicio da agdo ou a marcha proveitosa do processo, como prazos
ndo razoaveis, 6nus patrimoniais exagerados (com advogados,
pericias, custas, depdsitos); b) limites extraprocessuais, sobretudo
tributarios, que subordinam o acesso a Justiga a fins estranhos ao
processo; c) limites substanciais externos, como irrazoaveis prazos
de decadéncia; d) a imposicao a parte do 6nus de prestar informa-
¢oes ou produzir provas que ndo estdao ao seu alcance; e) a
subordinagéo do direito de postular ou de recorrer a prestagéo de
garantias econdmicas.

Este dltimo item me leva a questionar os depdsitos exigidos na agdo
rescisdria e para interposicéo de recursos na Justica do Trabalho, bem
assim as chamadas “caucdes como contra-cautela”, a que muitas
vezes ficam condicionadas certas medidas de urgéncia, como as
liminares cautelares (CPC, art. 804), porque criam obstéculos
irrazodveis ao acesso a jurisdicdo.® A protecéo cautelar do interesse
do requerido em ser ressarcido dos prejuizos que porventura a
concessdo de medida liminar venha a causar-lhe deve também estar
agasalhada pela tutela jurisdicional efetiva, desde que concorram
em seu favor o fumus boni juris e o periculum in mora. De qualgquer
modo, essa tutela ndo pode ser concedida se inexistir um desses
pressupostos, como no caso de um juizo de probabilidade méxima
da existéncia do direito do requerente, ou no caso em que 0 juizo
de proporcionalidade dos riscos em que possam incorrer as partes
seja acentuadamente favoravel ao requerente, porque, nesses
hipéteses, a caucdo como contra-cautela se transformaria em
mero obstaculo de carater econbémico ao acesso a Justica por parte
do requerente.

Quanto aos pressupostos processuais, sdo eles compativeis com a
garantia constitucional do acesso a Justica sempre que sirvam
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adequada e proporcionalmente a protecédo de outros direitos funda-
mentais (o cumprimento de um prazo para a apresentacdo da
demanda, por exemplo), ou seja, a organizar um processo eficaz,
garantistico e apto a alcangar um resultado justo. A sua imposicao
ndo pode criar obstaculos artificiais ao acesso a Justica para
satisfazer a outros interesses. A instrumentalidade e adequacao
dos pressupostos, especialmente dos objetivos, deve ser observada
com um juizo severo, para sua admissibilidade constitucional: a
subordinacdo do procedimento a lei e a imposicdo de fatos
impeditivos a formacéo ou ao desenvolvimento valido do processo
tém de ser concretamente justificadas na necessidade de protegao
de algum direito fundamental, sob pena de incompatibilidade com
a garantia do amplo acesso a tutela jurisdicional.®® Toda exigéncia
formal, mesmo na insténcia recursal, tem de ser justificada e
proporcionada (juizo de razoabilidade) as finalidades para as quais
é estabelecida. Se certas exigéncias tornam o acesso a justica
inacessivel para alguns, em consequéncia de peculiares circunstanci-
as de fato, quanto a estes séo elas ilegitimas.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia constitucional européia
nédo tém considerado ilegitima a subordinagédo do ingresso em
Juizo ao prévio recurso a via administrativa ou a um meio
extrajudicial de solugao de conflitos, como a conciliagdo, desde que
haja um prazo curto dentro do qual a via administrativa ou
extrajudicial deva estar exaurida, prazo esse no qual fica postergado
0 acesso a Justica, e desde que esse pressuposto ndo impeca
o acesso judicial imediato em caso de necessidade de tutela de
urgéncia.®®

As custas devem ser maédicas, para que nao se tornem, de fato, em
obstaculo ao acesso a Justiga como consequéncia da capacidade
econdmica do litigante.®" Conforme sustentei alhures®?, a auséncia
do recolhimento das custas ou a sua insuficiéncia ndo podem
determinar a paralisagdo do processo ou a sua extingéo, porque
a sua arrecadacgédo nado pode sobrepor-se ao acesso a Justica
constitucionalmente assegurado. Se o juiz verificar a falta, devera
adotar as providéncias extrajudiciais cabiveis para promover a
cobranca do tributo, sem prejuizo da marcha do processo. Nesse
sentido, alids, é expressa a recente reforma do Cédigo de Processo
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Civil portugués, na redacdo dada ao artigo 280°-1, relativo ao
incumprimento de obrigagoes tributarias no processo.®

O indeferimento da petigéo inicial por falta de recolhimento de custas
e a desercéo do recurso por falta de preparo séo institutos anacro-
nicos, tipicos do Estado patrimonial, incompativeis com a garantia
da tutela jurisdicional efetiva, que sobrepéem os interesses fiscais
do Estado a tutela eficaz dos direitos dos cidad&os.

Os prazos de decadéncia para o ingresso em juizo ndo podem ser
excessivamente curtos, devendo a razoabilidade do prazo ser
aferida em cada caso, de acordo com a necessidade de assegurar
a tutela jurisdicional do interesse lesado ou ameagado. O termo
inicial desse prazo deve ser um fato que efetivamente ingresse na
esfera de cognoscibilidade do demandante, para que este efetivamen-
te possa fazer uso integral do prazo prescrito para o ajuizamento
da agéo.®

3.7. Efetividade qualitativa

O processo somente constituira garantia da tutela efetiva dos
direitos se for capaz de dar a quem tem direito tudo aquilo a que
ele faz jus de acordo com o ordenamento juridico. Por isso, a
moderna concepgao da efetividade do processo impde o adequado
cumprimento das sentengas judiciais, inclusive contra a Administracéo
Publica, a oportuna protegdo das situagoes juridicas suficientemente
fundamentadas contra os riscos da demora na prestacéo jurisdicional
(tutela da urgéncia ou tutela cautelar) e a tutela especifica do direito
material, especialmente no ambito das obrigacdes de dar coisa certa,
de fazer e nao fazer.

Quanto a execucgado, como componente indispensével da tutela
jurisdicional efetiva, Luigi Paolo Comoglio, em estudo sobre os
principios constitucionais e o processo de execugao®, acentua que
a garantia de tutela jurisdicional efetiva, como principio fundamental
do ordenamento,

“...exprime uma realidade garantistica muito complexa,
incluindo entre os seus componentes ndo sé a aspiragéo a
um processo publico, prevalentemente oral e rapido, sin

Novos Estudos Juridicos - Ano VII - N° 14 - p. 9-68, abril / 2002 37



dilaciones indebidas, mas também - como corolério essencial
- o direito a uma execucgéo efetiva das sentengas jurisdicionais.
Nisto, explicitamente, se realiza a eficacia (no caso, também
coativa) da tutela judiciéria, que é reforcada nédo apenas
por uma obrigacdo generalizada de plena execugdo dos
provimentos do juiz, devida pela coletividade como um todo,
mas ainda da presenca de poderes idéneos, atribuidos ao
proprio juiz para garantir em qualquer caso, quando seja
necessario, a maior efetividade possivel dos meios de atuagéo
executiva”.

E mais adiante, o mesmo Autor®:

“Quando a tutela jurisdicional realizada no processo de
conhecimento assumiu a forma tipica de um provimento de
condenagdo, aquela ndo podera entretanto ser considerada
efetiva se - a falta de um adimplemento espontédneo do
obrigado - quem a obteve nao dispuser de eficazes e
adequados instrumentos de tutela executiva, capazes de
dar concreta atuacéao aquela condenacéo”.

Quatro anos mais tarde, o mesmo Comoglio, referindo-se
novamente a protecéo constitucional do direito ao processo®, repete:

“ela consagra o direito de pedir e de obter do prdprio juiz um
resultado de efetividade contenutistica e executiva, ou seja,
o reconhecimento de uma forma de tutela, que seja adequada
as caracteristicas substanciais do direito a tutelar e, onde
ocorra, seja suscetivel de uma eficaz execugdo mesmo em
via coativa ou forgcada, com os instrumentos para tal fim pre-
dispostos pelo ordenamento juridico”.

Jesus Gonzélez Pérez®® assinala como contrario a tutela jurisdicional
efetiva e a um processo sem retardamentos indevidos que a
execucdo da sentenca possa ser paralisada através do recurso a
providéncias ordinatdrias e que questionam indefinidamente a forma
de realiza-la. Essa observacéo tem aplicacédo ao Direito brasileiro,
em que a automatica suspensividade dos embargos do devedor
anula a eficacia do titulo executivo, sendo geralmente usada com
intuito meramente procrastinatério.®®

A garantia do cumprimento efetivo das decisbes judiciais ndo exime a
Administragdo Pulblica, que, como qualquer cidadao, “estd submetida
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a lei e ao Direito e estéd obrigada por isso ao cumprimento das
resolugdes judiciais”.”

E quanto a tutela da urgéncia, especialmente cautelar, que seria
para alguns uma derivacéo ou consequéncia do direito & execucgéo,
porque o seu objetivo final seria o de preservar ou assegurar
a efetividade da sentenca futura’’, ganhou ela importancia
garantistica como instrumento necessario da protecéo juridica das
situacdes de perigo, bem como de aceleracdo do acesso ao Direito
provavel e, conseqlientemente, como instrumento de ampliagéo do
alcance do acesso a Justica.”

Conforme assinala Fabra Valls’®, a tutela cautelar tem hoje uma
estreita conexado com o direito universalmente reconhecido a um
processo sem dilagdes indevidas. As medidas cautelares sao
instrumentos idoneos néo para encurtar a duracdo excessiva dos
processos, mas para remediar os efeitos perniciosos que podem
derivar dessa demora. Entre nés, a tutela antecipada do artigo 273
tem cumprido com grande proveito essa finalidade em situacoes
em que a jurisprudéncia resistia em aplicar as medidas cautelares
ou as entdo chamadas cautelares satisfativas.

O poder geral de cautela ganha relevancia constitucional, poten-
cializando a sua fungibilidade (CPC, art.805), para que o formalismo
das medidas cautelares tipicas ou nominadas nao constitua obice
a que situagoOes reais de perigo de dano irreparavel encontrem
protecdo efetiva. As limitacoes ao exercicio amplo da tutela
cautelar, de acordo com as necessidades decorrentes das situagoes
de perigo, sdo sempre inconstitucionais por violagédo da genérica
garantia da tutela jurisdicional efetiva, conforme decidiu, por exemplo,
a Corte Constitucional italiana desde 1985.7

Nas causas contra o Poder Publico, as medidas cautelares assegu-
ram a efetividade do processo, atuando como um freio a auto-
executoriedade dos atos da Administragdo.”

3.8. Procedimento legal, flexivel e previsivel

A ritualidade do procedimento deve continuar sendo regida pela lei,
gue, a determina para assegurar a necessaria paridade de tratamen-
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to de todos perante todos os 6rgdos jurisdicionais e regular de
modo equilibrado o encadeamento l6gico dos diversos atos a fim
de garantir o respeito as regras minimas de um processo justo.
Mas o procedimento legal ndo pode ser rigidamente inflexivel,
devendo facultar ao juiz uma certa margem de variagdo para
estabelecer a necessaria paridade concreta de armas, bem como
para possibilitar o cumprimento de todas as atividades tecnicamente
mais idoneas para permitir que cada uma das partes faga valer o
seu direito ou demonstre a sua procedéncia. O importante, acima
de tudo, é que o procedimento seja previsivel, ou seja, que cada
uma das partes, ao ditar a sua estratégia de atuacado, esteja em
condicdes de prever o desenvolvimento futuro do processo para que
o seu desempenho seja o mais eficaz possivel e para que bruscas
mudangas de rumo ndo venham a cercear o seu direito de defesa.

A variedade de procedimentos nado equivale necessariamente a
tratamento desigual, dai o erro de acreditar que a supresséo de
procedimentos especiais pudesse contribuir para um processo mais
justo. O importante é que o procedimento seja adequado a neces-
sidade concreta de tutela jurisdicional efetiva. Se nédo o for, o juiz
deve dispor de meios para ajusta-lo a essa necessidade, desde
que preserve o equilibrio entre as partes e nao crie situacoes
absolutamente imprevisiveis para as partes.

As garantias de um processo justo tornam obsoleta a tradicional
distincéo entre processo e procedimento, porque tanto do ponto de
vista intrinseco quanto extrinseco o exercicio da jurisdicdo deve
estar por elas impregnado.

Em alguns paises, como a Alemanha, tém sido feitas experiéncias,
em causas de pequeno valor, de adogédo de um procedimento livre,
disciplinado pelo juiz. Parece-me que o principio da legalidade
exige um minimo de regulamentacéo legal do procedimento, inclusive
para evitar disparidade de tratamento perante juizes diversos.
Além disso, a previsibilidade do procedimento necessariamente
resulta do delineamento prévio pelo legislador de suas etapas
fundamentais, no curso das quais formar-se-ao e desenvolver-
se-a0 os multiplos vinculos juridicos que caracterizam a relacéo
processual.”®
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3.9. Publicidade

A publicidade dos atos processuais é uma das mais importantes
garantias do processo democratico, pois é o Unico instrumento
eficaz de controle da exagao dos juizes no cumprimento dos seus
deveres e no respeito a dignidade humana e aos direitos das
partes. Por isso, dela depende a credibilidade e a confianga que a
sociedade deve depositar na Justiga. Justice is not only to be done,
but to be seen to be done.” Toda vez em que ela é suprimida através
do segredo de justica, fica sob suspeita a exagdo do juiz. Por isso,
essa supressao deve ser excepcionalissima, apenas para preservar
a intimidade das partes e certos interesses gerais da coletividade
precisamente determinados, sopesados com suporte no principio
da proporcionalidade e garantida em qualquer caso a presenca das
partes e dos seus advogados. A decisdo que impde o segredo
de justica deve ser precisamente motivada, com fundamento em
circunsténcias especiais claramente identificadas e estritamente
necessarias.’®

A supresséo da publicidade é legitima para protecéo da intimidade
das pessoas, como nas causas de direito de familia. O interesse
publico que pode autorizar essa supressao é o interesse geral da
coletividade (interesse social, de acordo com o artigo 5°, LX, da
Carta Magna), precisamente determinado e comprovado, nao o
interesse das pessoas juridicas de Direito Publico. Entre nés, a
Constituicao (art.5°, XXXVIII) impde o sigilo das votagdes no Tribunal
do Juri, para garantir a independéncia e a seguranca dos jurados,
juizes leigos apenas de determinado caso concreto.”

A supresséo da publicidade em nenhum caso pode impedir a
presenca das partes e dos seus advogados aos atos processuais
orais, como exigéncia imperiosa da plenitude de defesa.

A restrigdo a presenca das partes, admitida na parte final do inciso
IX do artigo 93 da nossa Constituicdo, somente pode ser justificada
pela aplicagédo do principio da proporcionalidade, quando for
absolutamente necessério para impedir lesdo iminente a direito
fundamental extraordinariamente valioso, como o risco de vida ou
de lesédo a integridade fisica ou moral de alguém. De qualquer
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modo, ninguém pode ser condenado, em processo civil ou criminal,
com base em prova colhida sem que tenha sido assegurada a sua
participagdo pessoal no ato de produgéo.®

Nao had uma compreensédo uniforme sobre o uso ou abuso
pelos meios de comunicagao, em carater noticioso ou comercial, da
divulgacdo de reportagens sobre processos judiciais reais,
envolvendo o nome, a imagem e a reputagdo de pessoas, ndo sb
de pessoas comuns como de pessoas com notoriedade na vida
publica, nos esportes, no noticiério criminal etc. O conflito entre o
direito a informagéo, a protegéo da intimidade e a presungao de
inocéncia ainda nao estéd devidamente equacionado.

Mario Chiavario cita julgado da Corte Européia que teria considerado
irrenunciavel a garantia da publicidade, salvo se verificada concre-
tamente alguma das hipoteses de exclusdo.®’ Como garantia
de um interesse geral da coletividade, que é a exacdo dos juizes
no exercicio das suas fungbes, ndo poderia ser objeto de ato de
disposigdo de qualquer dos litigantes, nem de ambos.

3.1 0. Legalidade estrita no exercicio do poder de coercao

Como atividade publica, o exercicio da jurisdigdo esté generica-
mente subordinado ao principio da legalidade, no sentido de que é
a lei que fixa os poderes do juiz e os limites da sua atuagéo. Isso
nao significa que o juiz somente possa fazer aquilo que a lei expres-
samente |he faculta, porque, do ponto de vista substancial, ele
deve fazer tudo aquilo que a tutela do direito material impoe, e nem
sempre o direito material tem como fonte a lei. Ademais, ele tem
de conduzir o processo a um resultado eficaz, acomodando-o as
necessidades da efetividade e do garantismo. Por outro lado, em
matéria probatoria, ele tem ampla possibilidade de utilizar todos os
meios idoneos, ainda que ndo previstos em lei, para formar a sua
convicgdo. A legalidade, portanto, € um pano de fundo bastante
flexivel no processo. Entretanto, no exercicio do poder de coergéo,
estd o juiz sujeito ao principio da legalidade estrita, porque ele ndo
pode impor coacdes ou sancdes as partes ou a terceiros, a néo
ser nos termos e nos limites em que a lei lhe faculta. Sancbes ou
coacdes indeterminadas sdo incompativeis com o Estado de Direito.
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Esse me parece o limite das medidas preconizadas no § 5° do
artigo 461 do CPC, na execugao indireta de obrigagdes de fazer
infungiveis ou de nédo fazer, bem como das sancdes de natureza
processual ou material aos atos atentatérios a dignidade da Justica,
previstas no artigo 601.82

3.1 1. Prazo razoavel

O direito a prestacgao jurisdicional em prazo razoavel é uma exigéncia
da tutela jurisdicional efetiva.®® A demora no julgamento cria uma
instabilidade na situagéo juridica das partes, incompativel com a
nocéo de seguranga juridica exigivel em toda sociedade democréti-
ca.®* A jurisdicdo deve assegurar a quem tem razao o pleno gozo
do seu direito durante o maximo tempo possivel. O ideal seria que
esse gozo fosse assegurado durante todo o tempo de duragédo do
proprio direito, desde o seu nascimento até o seu desaparecimen-
to. Mas, se ja ocorreu a lesdo, essa garantia absoluta sera mate-
rialmente impossivel. Ademais, a jurisdicdo necessita de um tempo,
por menor que seja, para ser exercida. A curta demora que a tutela
efetiva pode tolerar & apenas aquela que resulta da necessidade de
assegurar ao adversario o pleno exercicio de sua defesa, ainda assim
na medida em que nao se ultrapasse o limite em que seja licito exi-
gir o sacrificio do interesse cuja tutela se afigura urgente, e da ne-
cessidade de assegurar ao proéprio juiz uma cognicédo adequada. O
tempo perdido nas longas esperas de distribuicédo, julgamento, publi-
cacoes, redacao de acoérdaos etc. é absolutamente iniquo.

JeslUs Gonzalez Pérez relata que o Tribunal Constitucional da
Espanha, em decisédo de novembro de 1988, entendeu que viola o
direito a um processo sem dilagdes indevidas, ainda que os juizes
tenham atuado com a méaxima diligéncia, se a demora deriva de
defeitos da estrutura da organizacao judiciaria. O mesmo Autor
ressalta que a desigualdade real entre as partes da lugar a que os
prazos nao funcionem de maneira igual para o administrado e para
a Administracdo publica, especialmente porque o representante do
Estado muitas vezes atrasa a pratica de atos, ao que se acresce a
demora no inicio da contagem dos prazos.®
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O termo inicial desse prazo razoavel deve ser, no processo civil,
normalmente, a propositura da agéo, salvo se esta tiver de ser
obrigatoriamente antecedida de algum ato extrajudicial ou adminis-
trativo; no processo penal, desde que a investigacao preliminar crie
algum tipo de “repercussao importante” na situagéo juridica do
investigado, passa ele a ter o direito de exigir que a apuragéo e o
consequente processo cheguem rapidamente ao fim.8®

Por isso, as suspensodes do processo por prejudicialidade ou outras
razdes, como o conflito de competéncia, o oferecimento de excegdes
ou a concesséo de liminar em acéo declaratdria de constitucionalidade
(Lei 9.868/99, art.21) devem ter limite temporal rigoroso, nao
podendo postergar indefinidamente a continuidade do processo.

Decorre dessa garantia a necessidade de desdobramento do
processo cumulativo, hoje previsto no paragrafo Unico do artigo 46
do Caddigo de Processo Civil, que por identidade de razbées deve
ser aplicado também a cumulagdo objetiva.

Nao pode queixar-se da demora a parte que a ela deu causa com
a provocacgéo de incidentes dilatérios ou com a interposigao de
sucessivos recursos, bem como aquela que por falta de diligéncia
nao contribuiu para o seu andamento. A jurisprudéncia européia
tem reconhecido o direito a indenizagao dos prejuizos sofridos com
a demora do processo, desde que imputavel ao mau funcionamento
de algum dérgéo ou servigo publico.®

O termo final do prazo razoavel deve abranger, nas causas civeis, 0
tempo necessario para que a deciséo seja efetivamente executada.®®

Entretanto, a rapidez ndo pode prejudicar o contraditério e esse
é o grande dilema a que esta hoje atirada a chamada tutela da
urgéncia, cautelar ou antecipada.®®

José Rogério Cruz e Tucci observa que € impossivel estabelecer a
priori uma regra capaz de aferir se essa garantia foi respeitada ou
violada, o que depende das circunstancias de cada caso concreto.
A Corte Européia de Direitos Humanos efetua essa verificagéo
através da adogao de trés critérios: a complexidade da causa, o
comportamento das partes e dos seus procuradores e a atuagéo do
6rgao jurisdicional.®
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O excesso de causas néo é justificativa para a demora. A condigao
aflitiva do demandante (acusado preso, portador de deficiéncia fisica
ou de AIDS) impde maior rapidez.

3.1 2. Duplo grau de jurisdigao

Os tribunais humanitarios e as Cortes Constitucionais tém considera-
do o direito ao recurso uma garantia fundamental do processo penal,
néo do processo civil®’, em que o principio do duplo grau de jurisdigédo
constituiria preceito infraconstitucional, que o legislador ordinéario
poderia adotar ou ndo. Reconhece-se, entretanto, que, no dmbito da
jurisdicéo civil, se a lei institui um recurso, o acesso a ele se incorpora
ao direito a tutela jurisdicional efetiva, ndo podendo a sua utilizagao
ficar sujeita a obstaculos irrazoaveis e formalistas.®? Nesse aspecto os
tribunais brasileiros dao péssimo exemplo, denegando todos os
dias recursos por exigéncias puramente formalistas, muitas delas
sequer decorrentes de prescrigoes legais, no intuito indisfarcavel de
esvaziar as prateleiras abarrotadas de processos.

Se o Estado instituiu a jurisdicdo recursal, deve velar para que
os jurisdicionados, perante ela, gozem plenamente das garantias
fundamentais do processo.®® Entretanto, a impessoalidade da
jurisdicdo, especialmente em sistema de justica monocrética de 1°
grau exercida por juizes de investidura exclusivamente técnica, fica
gravemente comprometida, se as decisdes judiciais ndo ficarem
sujeitas a qualquer possibilidade de reexame. Por isso, entendo que
o segundo julgamento por um tribunal de hierarquia superior deva
ser assegurado como garantia fundamental também do processo
civil %

3.1 3. Respeito a dignidade humana

Todos os sujeitos do processo tém o direito de exigir do Estado o
respeito aos seus direitos fundamentais. O juiz ndo pode impor a
quem quer que seja tratamento humilhante, ofensivo a sua honra,
a sua liberdade, a sua intimidade, a sua propriedade, a ndo ser nas
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hipéteses e nos limites estabelecidos pela propria lei. Com esse
mesmo fundamento, o processo repudia as provas ilicitas, a ndo
ser na medida em que a sua utilizacdo seja necessaria para preservar
direito cujo sacrificio ndo seja licito exigir em ponderagédo com o
direito violado pela ilicitude da prova.

Prova ilicita é aquela que foi obtida por meio da leséo a um direito
constitucionalmente assegurado, mais frequentemente pela lesdo
da integridade fisica, da liberdade de locomogéo, da intimidade, do
direito a imagem e a inviolabilidade do domicilio, do sigilo da corres-
pondéncia ou das comunicagdes.*®

4. Garantias do processo penal

Ao Processo Penal também se aplicam as mesmas garantias
fundamentais do Processo Civil, especialmente enquanto ndo estao
em jogo a liberdade ou outro direito da personalidade. Todavia,
quando esta em risco a liberdade de locomogao ou outro direito
fundamental indisponivel, a relevancia desse direito, a presuncéo de
inocéncia e a investigacéo preliminar através de um procedimento
administrativo, o inquérito policial, impdem a observéancia de algumas
outras regras minimas de garantia do contraditério participativo, da
imparcialidade do juiz e de respeito a dignidade humana do acusado.
Em qualquer estudo sobre o direito a jurisdicdo é sempre necesséria
uma incurséo, ainda que incompleta, no Processo Penal, porque nele
se resolvem os mais agudos conflitos entre o Estado e o cidadéo e
é nele que repercutem em primeiro lugar as transformagoes politicas
do Estado.%

Essas garantias especiais do Processo Penal acabam por refletir
sobre o proprio Processo Civil, na medida em que este é também
instrumento de solucéo de litigios decorrentes do exercicio de
atividades punitivas da Administragédo, como o chamado Direito
Administrativo Sancionador ou o Direito Tributario, em que o particu-
lar que contende com o Poder Publico deve dispor dessas mesmas
garantias.%’

As garantias do Processo Penal visam sobretudo a tratar o acusado
com dignidade humana, impedindo que ele seja degradado a mero
objeto da persecugao penal, desenvolvendo assim a confianga do
cidaddo no Estado de Direito.*®
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4.1. Direito de ser informado do curso de investigacao e
do conteldo da imputagao

O direito de ser informado do curso da investigagdo e do conteudo da
imputacéo visa a propiciar ao acusado todos os meios de preparar
uma defesa eficaz. Se a investigagdo se desenvolve em total sigilo,
como muitas vezes a apuracédo dos fatos pode exigir, e o acusado
ndo teve oportunidade de acompanhar e influir na colheita de provas,
pode ser que o seu conhecimento ulterior j&4 ndo |lhe permita
reconstituir os fatos e recolher as provas necessérias a sua defesa.
Enquanto a autoridade policial esté colhendo informacoes e provas
gue poderado ser reproduzidas em juizo, é possivel a manutengdo do
sigilo. Mas a colheita de provas que nao poderéo ser reproduzidas em
juizo, como a pericia de exame cadavérico, ndo pode ocorrer sem
que o imputado tenha sido notificado da acusacgéo, para que nela
possa intervir e assim exercer com amplitude o seu direito de
defesa. Se a imputacao somente for feita depois de produzida tal
prova, evidentemente ndo poderéd ela ser usada contra o acusado,
pois foi ele impedido de influir na sua producdo. Nessa primeira
notificagdo, a infragcdo deve estar definida com clareza e razoavel
precisdo, para evitar o arbitrio e permitir que o suspeito prepare
eficazmente a sua defesa.®

O Pacto das Nacdes Unidas de Direitos Civis e Politicos de 1966,
gue é lei no Brasil desde 1992, assegura a qualquer pessoa acusada
de um delito o direito de “ser informada, sem demora, em uma lingua
que compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos
da acusacgao” (art.14.3.a). A clausula sem demora néo se satisfaz
com a citagdo no inicio do processo judicial, pois a sua finalidade
ndo é apenas a de assegurar a defesa em juizo, mas garantir a
participacdo do acusado na colheita de provas que, mais tarde,
se tornara impossivel. Luiz Flavio Gomes vé nesta garantia a
necessidade de imputar a denuncia a cada acusado uma conduta
individualizada, mesmo nos crimes de autoria coletiva, como os
crimes societarios, criticando nesse aspecto a recente lei de lavagem
de capitais (Lei 9.613/98).1%°

Ja ao acusado preso em flagrante deve ser notificada incontinenti
a acusacao.'
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4.2. Direito a autodefesa

A autodefesa no processo penal abrange ndo apenas o direito de
estar presente a todos os atos da instrucéo, de oferecer alegagoes
e provas pessoalmente, mas também de participar pessoalmente do
contraditério e dos debates. A participagado obrigatéria do advogado,
prevista em muitos ordenamentos e procedimentos, ndo pode
restringir a autodefesa, que é direito do qual somente o préprio
acusado pode dispor.'?2 O interrogatério do réu é um dos meios
mais eficazes de autodefesa, desde que o réu nao seja posto pelo
juiz na posigcéo absolutamente passiva de ter de limitar-se a
responder ao que lhe for perguntado.

Ao imputado, ndo ao seu advogado, cabe o direito de escolher
entre a admisséo da sua responsabilidade ou a sustentagao da sua
inocéncia.

A autodefesa é voluntéria, ndo podendo o acusado ser forcado a
exercé-la. J& a defesa técnica é obrigatdria, devendo ser exercida
do modo mais eficiente possivel.

Mas a autodefesa ndo se resume ao interrogatoério ou aos debates
orais, abrangendo ainda a possibilidade de conhecer as opinides
dos outros sujeitos do processo, de alegar circunstancias de fato e
de direito como fundamentos das suas alegacdes, de fazer uso de
um intérprete, de estar presente a todos os atos do processo,
neles intervindo pessoalmente através de perguntas e alegagoes,
o direito de postular pessoalmente através de requerimentos,
defesas e recursos e o direito de impulsionar o processo.'®

E injustificdvel que ainda existam no processo penal brasileiro
procedimentos que nédo prevéem sequer o interrogatério do réu,
como o dos crimes eleitorais (Cédigo Eleitoral, art. 359), com a
complacéncia da jurisprudéncia.'®

A luz dessa garantia parece insatisfatoria a proibicdo vigente entre
nés de que o acusado formule pessoalmente perguntas as teste-
munhas, dependendo, sempre, da intermediagdo do seu defensor.'®
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4.3. Direito a um defensor

Desde a primeira incriminagéo, ainda na fase investigatoéria, o
indiciado ou suspeito tem o direito a assisténcia de um advogado,
livremente escolhido, ndo somente para orienta-lo no acompanha-
mento da investigagdo, mas também para representa-lo e defendé-lo
tecnicamente, na medida do necessério. A defesa por um advogado
é considerada necessaria, devendo ser designado advogado dativo,
caso o préprio acusado nao o constitua. O advogado deve utilizar
todos os meios e argumentos permitidos pelas regras deontolégicas
da sua profissdo para a defesa do acusado. Para que o advogado
exerca a defesa com eficécia, este e o acusado tém o direito de
comunicar-se um com o outro reservadamente, quando desejarem.
Essa comunicagao pode ser pessoal, por carta ou telefonica, assegu-
rada em qualquer caso a inviolabilidade.

4.4. Contraditério na investigagao preliminar

O indiciado ou suspeito, durante a investigacéo preliminar, tem o
direito de participar e de influir na colheita de todas as provas que
nao possam ser repetidas no processo judicial, como as pericias.'%

O contraditério participativo, que é caracteristico do Estado Demo-
cratico Contemporaneo, assegura ao acusado o direito de intervir
em todos os atos probatérios para influir na produgéo das provas
e assim influir eficazmente na decisdo que vai aprecia-las.

4.5. Proibicao de auto-incriminagéao

Ninguém pode ser obrigado a prestar declaracbes ou informagoes
de que possam ser extraidas conclusbes desfavoraveis quanto a
sua responsabilidade criminal. Ninguém pode ser condenado criminal-
mente com fundamento apenas na sua confissdo. O acusado tem o
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direito de permanecer em siléncio, o que nado pode ser interpretado
em seu prejuizo.'”’

Luiz Flavio Gomes comenta trés orientagoes da Corte Constitucional
espanhola, por esta excluidas da garantia da proibicdo de auto-
incriminagdo: a submissdo a exames periciais sobre o préprio
corpo; a exibicdo de documentos contébeis ao fisco; a exibicao
dos documentos de um veiculo.'®

Estou de acordo com a Corte espanhola quanto a 27 e a 37 hipoteses.
E um dos deveres do contribuinte que exerce atividade econémica o
de pdr a disposigdo das autoridades fiscais todos os seus arquivos
e documentos contabeis para se submeter a fiscalizagdo do correto
recolhimento dos tributos a que esté sujeito. A circulagédo de veiculos
em ruas e logradouros publicos é atividade regulamentada pela lei,
sujeita a permanente fiscalizagdo das autoridades de trénsito
guanto a regularidade da situagdo do veiculo, sua licenca para
circular em locais publicos, o exato recolhimento dos tributos inciden-
tes sobre esses bens e atividades etc.

Quanto a 19, deve a questao ser vista por dois angulos: o primeiro
€ o de saber se aquele, que exerce uma atividade regulamentada e
sujeita a fiscalizagdo do Poder Publico pelo risco que essa atividade
pode gerar a bens juridicos valiosos de outras pessoas, pode recusar-
se a submeter-se a essa fiscalizagao, invocando o direito de nao
se auto-incriminar. E o caso da conducéo de veiculo automotor,
atividade perigosa, sujeita a rigida disciplina legal e a permanente
fiscalizacédo do Poder Publico, em razdo do risco que pode gerar a
vida e a salde de outras pessoas. Pode o condutor de veiculo deixar
de submeter-se a adequada vigilancia do Poder Publico quanto a
regularidade do seu exercicio em condicbes de seguranca,
simplesmente em respeito ao direito do motorista de ndo se auto-
incriminar? Parece-me que os bens juridicos ameagados por esse
limite a atuagdo da fiscalizagdo sdo muito mais valiosos do que os
direitos do acusado que se pretende proteger. A admitir-se, como
quer Gomes, que em homenagem ao direito de nao se auto-incriminar
do acusado, possa este negar-se ao exame do bafémetro, deve
entender-se esta recusa como uma renuncia ao direito de exercer
a atividade regulamentada que é a diregéo de veiculo automotor,
devendo o agente da fiscalizagao reter a sua carteira de habilitagao
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e o proprio veiculo, para salvaguardar a protecdo da vida, da saude
e da integridade fisica do publico em geral. Sera que o comandante
de avido que entrar cambaleante na aeronave para pilota-la num véo
transcontinental pode recusar-se a um teste das suas condigoes de
saude? Até admito que possa recusar-se para ndo se auto-incriminar,
mas que com a recusa fique ele impedido de assumir o comando
do avido, ficando sujeito as sancobes disciplinares decorrentes
do descumprimento das normas que regulam o exercicio da sua
profissdo e o seu contrato de trabalho.

Por outro lado, a recusa do acusado de submeter o seu corpo a
exames periciais podera dificultar a apuracao de crimes graves. Por
exemplo, o exame de sangue ou de células do acusado pode ser
comparado com vestigios encontrados no corpo da vitima de estupro
e comprovar a autoria do crime. Sera que a liberdade do réu, posta em
risco pela auto-incriminagéo, pode ser sacrificada para coibir a
violacéo da honra, do pudor e da integridade fisica e moral da vitima?

A questédo é complexa e merece uma investigacdo mais profunda em
outra sede e por outros mais capazes, pois, se a dignidade humana
e o respeito a intimidade do acusado sdo valores humanitéarios
fundamentais, a eles nada ficam a dever a honra, a integridade fisica
e moral da vitima.

4.6. Identificacao e inquiricdo das testemunhas

Ninguém pode ser condenado criminalmente com base em depoimen-
tos de pessoas cuja identidade desconhece e que ndo pbde inquirir ou
de pessoas cujas identidades ou cujos depoimentos, por razdes de
seguranga, foram mantidos ou tomados em sigilo.'® O acusado
tem o direito de inquirir todas as testemunhas da acusagéo, bem
como todas as necesséarias a sua defesa. Na impossibilidade de
realizar-se essa inquirigdo, os depoimentos dessas testemunhas ndo
poderéo influir na decisédo. A lei ndo pode limitar numericamente o
direito a inquiricdo de testemunhas, se essa limitagdo puder
comprometer a plenitude de defesa.
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4.7. Principio acusatorio

O julgamento criminal deve ser proferido por 6rgao absolutamente
imparcial e independente do que promoveu a investigagdo preliminar
e a acusagéo''?, resultando de processo em que prevalegcam a
oralidade, a publicidade, o contraditério com paridade de armas''',
a estrita correlagao entre a acusagao e a sentenga quanto aos fatos
e a identidade do acusado''? e a livre convicgédo.'”

4.8. Condigbes para o pleno exercicio da defesa

Ao acusado, mesmo preso, devem ser asseguradas todas as
condigbes necessarias para preparar a sua defesa e exercé-la
plenamente. A primeira dessas condigdes necesséarias € o tempo
suficiente que deve mediar entre a acusacéo e o julgamento, para
gue o acusado possa recolher todas as provas, escolher e instruir
o seu advogado e atuar de modo eficaz na pratica dos atos de
defesa. A busca de provas de interesse do acusado deve ser
procedida de oficio pelo juiz.

Com razéo, Luiz Flavio Gomes condena a praxe de citar o acusado em
juizo no mesmo momento do seu interrogatério, pois este, como ato
de defesa, estara irremediavelmente comprometido pela surpresa
dos termos da acusagado.'*

O mesmo Autor, invocando o artigo 14.2 do Pacto de Direitos Civis e
Politicos das Nacdes Unidas, que exige que a culpa do acusado
seja “judicialmente comprovada”, sustenta que a condenacéo
somente pode basear-se em provas produzidas perante o érgao
jurisdicional, sendo imprestéveis, salvo para a formagao da opinio
delicti da acusacéo, as provas colhidas no inquérito policial.'"

Ocorre que ha provas que somente podem ser produzidas na investi-
gacéo preliminar, como certas pericias (exame de local, exame de
corpo de delito de lesado corporal). O essencial para a plenitude
de defesa do réu é que, mesmo na fase policial, este tenha sido
previamente informado da realizacédo dessas provas, e que nessa
producéo tenha sido assegurada a sua participacdo eficaz, pesso-
almente, através do seu defensor e de eventual assistente técnico.
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Outra condicdo essencial € uma oralidade mais intensa do que no
processo civil, ou seja, imediatidade, concentracdo e identidade
fisica do juiz, a propiciarem a intensa e eficaz participagéo do
acusado, pessoalmente e por seu defensor, na instrugdo e nos
debates. Dessa caracteristica se afasta o processo penal brasileiro,
ndo sé pela auséncia de identidade fisica do juiz, mas também pela
fragmentagdo da colheita das provas orais em audiéncias sucessivas
e na prevaléncia, em quase todos os casos, de alegacbes também
escritas.

4.9. Controle judicial de medidas restritivas

Todas as medidas preventivas, repressivas ou instrutérias que
invadam a esfera privada ou impliquem em restrigbes ao exercicio
de direitos de quaisquer pessoas devem ser adotadas sob estrito
controle judicial da sua legalidade, necessidade, proporcionalidade
com a gravidade da infracdo e adequacao. Sempre que possivel
esse controle deve ser prévio. Para garantir esse controle, a pessoa
presa deve ser imediatamente informada das razbes da priséo e de
qualquer acusacao que lhe seja imputada, através de uma informacéao
rapida e inteligivel. Deve, para esse fim, ser também levada a
presenca do magistrado.'"®

Ao preso é assegurado o direito de ser julgado em um prazo
razoavel, sob pena de relaxamento da sua prisdo.'"”

4.1 0.0Onus probatério da acusagéo

A presuncgao de inocéncia do acusado impde a acusacgdo o 6nus da
prova de todos os elementos do crime e da inexisténcia de
circunstancias que ilidam a responsabilidade criminal''®, como a
inocorréncia de legitima defesa, de estado de necessidade etc..
Essas provas, ademais de colhidas licitamente, devem oferecer
consisténcia objetiva capaz de desmentir aquela presuncédo. Ao
acusado é assegurado o direito ao siléncio, do qual ndo pode ser
extraida qualquer ilacédo a ele desfavoravel.
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4.1 1. Duplo grau de jurisdigao

No Processo Penal o duplo grau de jurisdicdo é uma garantia
universalmente reconhecida ao acusado que tenha sido condenado
em julgamento de 1° grau, ndo em favor da acusagéo.'’® Nos
julgamentos em insténcia superior Unica, € polémica a questdo da
imposigédo dessa garantia.'? Na instancia recursal é proibida a
reformatio in pejus.'? A admissibilidade do recurso nado pode ficar
condicionada a prisédo do acusado.'?

412. Proibigao de provas ilicitas

A dimenséo dessa proibicdo é muito mais ampla no Processo
Penal do que no Processo Civil. A presungéo de inocéncia e a
indisponibilidade do direito fundamental ameacado, a liberdade
pessoal, acarretam uma proibicdo absoluta de utilizacdo de provas
ilicitas em favor da acusacao.'”® Quanto as provas derivadas das
ilicitas (os frutos da arvore venenosa), a matéria é polémica'?,
entretanto na doutrina e na jurisprudéncia européias parece firme
a tendéncia do seu repudio, “pela necessidade de proporcionar o
maximo de protegdo aos direitos fundamentais”.'” Somente essa
extensédo assegura que a prova ilicita ndo produza efeito algum.
Ademais, sem ela, perpetuar-se-iam praticas investigatorias
desumanas, o que tornaria indcua a proibicdo constitucional
(deterrent effect). A jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas,
menos preocupadas com as garantias de um processo justo e mais
influenciadas pela intengdo de evitar abusos na investigacéo policial,
tém admitido excegoes a proibigdo da prova derivada, com fundamen-
to na independéncia da fonte de prova, no nexo causal atenuado e
no descobrimento inevitavel'?, situacbes em que se considera que
a ilicitude do meio € uma causa muito remota da obtencéo da prova
ou que a prova de qualquer modo seria obtida, mesmo sem o uso
do meio ilicito.

A producéo de provas, objetivamente ilicitas pela violagédo da privaci-
dade, como a interceptacao telefonica, pode tornar-se admissivel
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mediante a prévia autorizagdo judicial, na qual o juiz exerga uma
rigorosa ponderacdo da necessidade da prova para apurar crime
ofensivo de bem juridico tao valioso ou mais do que o direito
fundamental violado ou do que a liberdade do acusado posta
em risco. Também em favor do acusado, podera o juiz admitir a
produgéo de provas ilicitas, mediante a aplicacdo do principio da
proporcionalidade.'? Em nenhum caso admitir-se-a a prova ilicita
obtida mediante ofensa a integridade fisica ou psicoldgica (tortura,
soro da verdade) do acusado.

4.1 3. Direitos da vitima

A vitima tem o direito de ser informada do curso da investigagao
preliminar, bem como de participar e de influir na instrugdo e no
julgamento do processo contra o autor do crime. Em muitos paises,
a reparagdo do dano no préprio processo criminal é também
considerada um direito fundamental da vitima.

Ao contrario do que estabelece o artigo 1525 do nosso Cédigo
Civil de 1916, a vitima ndo pode perder o direito a indenizagdo em
decorréncia de uma sentenca criminal absolutéria proferida em
processo no qual nao foi parte.’®

5. Conclusao

Esta apertada sintese ndo da a dimenséao do alcance de todas as
garantias fundamentais do processo, mas é uma tentativa de
contribuir para definir as caracteristicas bésicas do processo
moderno, especialmente do Processo Civil, em busca de uma nova
Teoria Geral, que o desprenda do racionalismo cientifico e do
procedimentalismo codificado para permanentemente confrontéa-lo
com as exigéncias funcionais de efetividade dos seus resultados e
com as imposi¢des de impostergaveis valores humanitérios que dele
fazem o instrumento apropriado de tutela de todos os demais direitos.
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