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APRESENTACAO

Com o intuito de comemorar 0os dez anos de vigéncia da Cons-
titnicao Federal, a prestigiosa Editora Revista dos Tribunais outorgou-
nos o privilégio de coordenar a presente obra, dedicada ao relaciona-
mento entre constituicdo e processo civil.

Os preceitos constitucionais exercem grande influéneia sobre todo
o ordenamento juridico, inclusive, como é curial, sobre as normas
Processuais. _ '

Lei Suprema que €, a Constituicio Federal, sitnada no ponto
culminante da hierarquia das fontes de direito, e contendo os funda-
mentos institucionais e politicos da legislagio ordindria, alberga as
garantias insitas ao devido processo legal.

Configura-se o decantado principio do due process of law no
direito ao processo e ainda no processo, durante o desenrolar de todas
as suas varias etapas, de sorte que ninguém sofra qualquer privagio,
material ou fisica, a ndo ser que scja observado o conjunto das
formalidades e exigéncias em lei previstas,

Dentre tais regras, a presente coletinea retine estudos de renomados
estudiosos do processo civil contemporineo, que examinam & garantia
de acesso d justica;, a garantia do tratamento paritdrio dos sujeitos
parciais do processo; a garantia da plenitude de defesa, com todos os
meios e recursos a ela inerentes; e a garantia da tutela jurisdicional
dentro de um lapso temporal razodvel.

Verifica-se, de logo, que esta obra nfio esgota a vastissima
temdtica atinente a interagio decorrente do bindmio constituicdo-
processo, que inclusive carece de mais espaco na literatura pédtria, mas,
sem divida, oferece ao interessado em ampliar seus conhecimentos
valioso material acerca da ideologia do processo civil brasileiro de
época atual. '

J. R. Cruz & Tuccr
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GARANTIA DA AMPLITUDE
DE PRODUCAO PROBATORIA

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE

Professor Associado do Departamento de Direita
Processaal da FADUSP. Juiz do 1.° TACSP,

SUMARTO: 1. Direito constitucional de agio — 2. A garantja consti-
tucional de agio ¢ o resultado do processo. O acesso efetivo ao processo
e & ordem jurfdica justa - 3. O direito & prova como garantia
constitucional — 4. O juiz, o processo ¢ a prova — 5. O direito & prova
¢ as provas ilicitas.

1. Direito constitucional de acio

O direito de provocar a atividade jurisdicional do Estado e retird-
la da inércia estd assegurado, em sede constitucional, a todas as
pessoas. Ao dispor que “a lei nio excluird da apreciacio do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (CF, art. 5.°, XXXV), o legistador
garante, de forma ampla a genérica, acesso ao meio estatal de solucio
de controvérsias, pelo qual é possivel obter-se a tutela jurisdicional.

Muito mais do que prever mera formulagio de pedido ao Poder
Judicidrio, a Constitui¢ao da Repiiblica garante a todos o efetivo acesso
a ordem juridica justa, ou seja, coloca a disposigdo de todas as pessoas
mecanismo destinado a proporcionar a satisfagio do direito.

Essa visdo, todavia, parte da premissa de que o autor da demanda,
isto €, aquele que veio pleitear a tutela jurisdicional, seja o titular do
direito afirmado. Deve o sistema constitucional ampari-lo, oferecendo
a protecdo estatal para seu interesse tutelado juridicamente na esfera
material.
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Mas nem todos os que se dirigem ao Poder Judicidrio sdo
realmente titulares de direitos. Muitos afirmam essa condi¢io, mas nio
conseguem demoenstrd-Ia, levando o juiz a rejeitar a pretensdo apresen-
tada.

Mesmo esses t€m direito ao mecanismo estatal. Basta a afirmacao
de um direito, lesade ou ameacado, para que a pessoa tenha acesso i
jurisdigdo e ao processo.

Nessa medida, a Constitni¢io Federal nio confere protecio apenas
a quem efetivamente possui direito. Todos podem requerer a tutela
jurisdicional, ainda que dela ndo sejam merecedores. O que estd 3
disposicio de qualquer pessoa, titular de direitos ou de meras preten-
stes infundadas, é o mecanismo previsto pelo legislador constitucional,
por ele minuciosamente modelado, para viabilizar a tutela jurisdicional
a quem efetivamente fizer jus a ela.

Assim, a garantia constitucional de acdo representa para as pessoas,
em ultima andlise, garantia ao devido processo constitucional, ao
instrumento estatal de solugio de conflitos. Garantia implica protegio,
ou scja, predisposicio de meios para assegurd-la em concreto.!

O sistema processual-constitucional foi construido para conferir
proteciio efctiva aos direitos e interesses juridicos. Muito embora o
acesso a0 Poder Judicidrio seja franqueado a todos, reais titulares de
direitos ou detentores de simples interesses nio amparados no plano
material, evidentemente o mecanismo estd direcionado para a satisfa-
¢do daquele que efetivamente merece a tutela jurisdicional.?

LA

constitucional do processo, que representa o conjunto de principios ampara-
dos pela Constituicio Federal e diretamente relacionados ao sistema proces-
sual. Para ¢le, o “processualista moderno adquiriu a conscigncia de que, como
instrumento a servico da ordem constitucional, o proeesso precisa refletir as
bases do regime democritico, nela proclamados; ele é, por assim dizer, o
microcosmos democrdtico do Estado de direito, com as conotagdes da
liberdade, igualdade e participagio (contraditério), em clima de legalidade
.. responsabilidade” (A instrumentalidade, p. 25). V. tb, Couture, Fundamen-

tos, p. 146 e ss.

Vittorio Denti observa a evolugio da jurisprudéncia da Corte constitucional
italiana, que passou a conferir significado concreto aos principios enunciados
na Constituigo, assegurando-lhes significado substancial, nio meramente
formal. Dai o direito de agio, assegurado no art. 24 do texto constitucional,
ndo siginificar mais apenas direito ao julgamento. Representa, na verdade,

COITl

O Cf. Comoglio, T modelli di garanzia, p. 676. Dinamarco refere-se a ttela
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Nio basta, pois, assegurar abstratamente o direito de acdo a todos
aqueles que pretendam valer-se do processo. E necessario garantir o
acesso efetivo A tutela jurisdicional, por parte de quem dela necessita.

Insuficiente afirmar que a Constituigdo assegura o denominado
direito abstrato ou incondicionado de agiio. E preciso identificar o que
isso efetivamente representa para o patrimdnio juridico da pessoa.
Importante fixar que todos tem, independentcmente de quaisquer

portanto, que a garantla constitucional de’ agdo 1mp11ca a existéncia de
tutela jurisdicional adequada a protecdo do direito demonstrado em
sede processual, com todos os meios necessdrios a que isso ocorra.®

O correto entendimento do complexo de normas constitucionais,
direcionadas para a garantia do sistema processual, constitui o primeiro
passo para conferir maior efetividade possivel a tutela que emerge do
Processo.

As regras existentes na Constitui¢io, destinadas a estabelecer
garantias para o processo, nio estdo limitadas aos vérios incisos do art.
5.° que substancialmente apontam para o juiz natural, contraditério,
ampla defesa e vedagio provas as ilicitas (incs. LIII, LIV, LV e LVI).
Encontramos ainda no capitulo reservado ao Poder Judicidrio imimeros
dispositivos diretamente relacionados com o bom desenvolvimento do
processo. As garantias dos juizes e dos tribunais (arts. 95 e 96), o dever
de motivagdo e a publicidade dos atos processuais (art. 93, IX) também
constituern importantes instrumentos para assegurar efetividade a
fun¢io jurisdicional.

Para produzir resultado pratico dotado de utilidade ¢ realmente

capaz de solucionar o litigio, a tutela jurisdicional depende da existén-

cia de sistema adequado de principios relacionados ao processo em si,
mas também da regulamentacido adequada dos deveres e garantias
daqueles a quem foi incumbida sua condugio e direcdo.*

“una concreta garanzia di effettivith della tutela dei dirittd sostanziali,
comrelata col principio di ugnaglianza sancito dall’art. 3 cost” (La giustizia
civile, p. 73).

@ Cf. Comoglio, Commentario della Costituzione, p. 10.

@ Cf. Vittorio Dentt, La giustizia civile, p. 74. O ilustre processualista da
Universidade de Pavia acrescenta que a perspectiva tradicional do estudo




154 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL

A Constituicio procura estabelecer, pois, o processo justo, ou seja,
o instrumento que a sociedade politicamente organizada entende
necessério para assegurar adequada via de acesso & solugio jurisdicional
dos litigios.

Dai poder-se afirmar ser o processo permeado de valores éticos,
exatamente aqueles que norteiam a propria Constituicio. Cada pafs tem
seu modelo processual-constitucional, construido em conformidade
com as opgdes ideoldgicas dominantes.’

Exatamente por isso o sistema processual deve ser construido a
partir das regras constitucicnais em que estac consubstanciados seus

do processo tende a dar maior importdncia As normas constitucionais
representativas de garantias individuais das pessoas. Mas, observa, existe
intensa interpenetracio entre tais garantias e aquelas concernentes & posigio
institucional do juiz no ordenamento, tal como se verifica pela Declaraco
Internacional dos Direitos do Homem. O autor apresenta interessantes
consideragBes sobre as garantias processuais estabelecidas nesta carta (p.
74-78).
®  Cf. Bedaque, Direito e processo, p. 18 e ss. Comoglio, em magnifico estudo
de direito comparado, procura identificar nos vdrios sistemas de garantias
constituctonais do processo, um modelo unitdrio, com requisitos bésicos de
forma ¢ de conteddo. Apds minucioso exame dos diversos sistemas consti-
tucionais e do tratamento dado ao processo em cada um deles, apresenta as
caracteristicas fundamentais do processo italiano e critica conclusdes funda-
das em visfo equivecada do modelo processual previste na Constituigao (cf.
I modelli di garanzia, p. 673 e ss). O cardter ético da ciéneia processual
aponta para a insuficiéncia da visio exclusivamente técnica do fendmeno.
"Hordclo Wanderley Rodrigues ressalta a necessidade de ampliagio de
horizontes: “O processualista que ndo perceber esse aspecto, que nio se
inserir no contexto politico, econdmico, cultural e social de seu tempo,
continuando a ver as questdes de acesso & justica apenas como problemas
a serem resclvidos através da criacio de novos instrumentos técmico-
processuais ou da corregiio dos existentes, estard auxiliando na manutengéo
e reprodugio do status quo. E preciso que o sistema processual seja visto ndo
somente como um instrumento de solucio de conflitos intersubjetivos
(aspecto inegavelmente importante) ou mesmo difusos, coletivos ou indivi-
duais homopaneos, mas também e fundamentalmente como instromento
politico de realizagio da justiga social, escopo maior do estado contempo-
rineo” (Acesso & justica, p. 128). Dinamarco também ressalta o cardter
" eminentemente politico da fungdo jurisdicional e a necessidade de examinar
o sistemna pelo prisma dos resultados que ele produz (cf. A instrumentalidade,
p- 150 e sa).
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principios fundamentais. Constitui método equivocado de interpretagio
das regras instrumentais, considerd-las independentemente do modelo
processual-constitucional e somente depois verificar a existéncia de
compatibilidade.®

Eis, portanto, o significado da garantia da aciio ou da
inafastabilidade. Niao se trata de preocupagiio puramente tedrica ou
académica. A identificagio do conteiido da garantia em questio é
fundamental, pois o legislador ordindrio deve adequar o sistema
processual aos postulados estabelecidos em sede constitucional.’

Em primeiro lugar, pode-se afirmar tratar de um direito absolu-
tamente atipico, pois se destina & veiculagio de qualquer interesse
assegurado pelo ordenamento juridico material, Basta a afirmagio da
existéncia de uwm suposto direito, individual, coletivo ou difuso, para
que a pessoa tenha a seu dispor o meio pelo qual poderd deduzi-lo
perante o 6rgdo jurisdicional e postular a respectiva tutela.®

© O método adequado € proposto por Comoglio: “Cid chiarito, non pare ormai
pil corretto (né tantomeno realistico) analizzare anzitutfo il processo,
nell’assetto sistematico dei principi che ispiratono la codificazione del 1942,
e quindi sottoporlo ad una sorta di marginale verifica, che g posteriori
determini il grado varabile della sua cofnormith a siffatte garanzie. Pare
invece giustificato un iter metodologico inverso, il quale, assumento a priori
la validith del modello processuale che la costituzione ha voluto consacrare,
sappia conformemente ricostruire, a sua immagine e somiglianza, la disci-
plina (per cosi dire, ‘vivente’) del processo civile in Italia” (cf. Giurisdizione
¢ processo nel quadro, p. 1.064). A tendéncia cada vez maior de admitira .
influéncia de valores constitucionais sobre o processo j4 fora identificada por ©
Vittorio Demti em 1983, em Comumicagdo apresentada em congresso italiano
de direito comparado (cf. Valori costituzionali, p. 443 e ss).

@ Comoglio rejeita o cardter apenas tedrico na fixagio dos limites de aplicagio
das garantias constitucionais do processo, preocupagio fundada em
“pressupposti di carattere pratico-valutativo, in quanto la stessa realth politica
ed economico-sociale, di cui & espressione la disciplina costituzionale, non
sempre trova adeguata risposta ai suoi problemi nella genericitd e |
nell’astrattezza delle single norme” (La garanzia costituzionale, p. 4). —d™

® A constitucionalizagio da atipicidade do direito de agdo é explicada por Proto
Pisani: “Cid significa che chiunque si affermi titolare di un direitto,
riconosciuto come tale dall’ ordinamento giuridico, pud agire in giudizio a sua
tutela senza la necessita di specifiche norme di raccordo che gli attribuiscano
il potere di azione” (Lezioni, p. 599). Nessa medida, & preciso que 08
operadores do Direito se conscientizem de que ac%o niio tem nome. B
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Tmportante enfatizar que a garantia da agéio estd relacionada, em
regra, 4 existéncia de um direito. Mas néo apenas os titulares de direitos
existentes podem se valer dos mecanismos estatais de solucio de
controvérsias. Para ter acesso a eles, e € esse o real significado da
garantia constitucional da ago, basta alguém afirmar a existéncia de
um interesse juridicamente protegido.

Irrelevante a natureza da tutela pleiteada. A atipicidade do direito
de a¢iio vem afirmada no texto constitucional, que ampara todos os
direitos, indistintamente, contra qualquer ameaga ou lesdo.”

A partir dessa previsio, ndo tem mais sentido discutir sobre a
diferenca entre agdo, abstrata ou concreta, e o direito de propor
demandas. O que importa, realmente, sdo os problemas relacionados
a efetividade das vérias formas de tutela jurisdicional. A tipicidade das
aches se resolve, na verdade, em ftipicidade de tutelas. Estas sim,
representam o elemento varidvel da demanda. Agdo € unica, voltada
para a obtengio de mecanismos aptos a assegurar o direito afirmado.
Nio comporta adjetivagdes, proptias da tutela pleiteada.'

suficiente a identificagdo, no plano do juridico-material, do tipo de providén-
cia necessdria A protegdo do direito. Com tais dados, pleiteia-se a tutela
jurisdicional adequada, mediante o exercicio do direito constitucional de
acio, Nio se justifica a preocupagio, muito comum entre 0$ profissionais,
sobre qual a agéio a ser proposta, que nome atribuir-the. As circunstancias
inerentes ao direito material influem, muitas vezes, no tipo de processo, de
procedimento ou de tutela, mas nio na agio, que confignra direito genérico
e invaridvel.

® Também a ConstituigAo italiana prevé direito de acdo em carater genérico,
o que implica dizer ““che chivngue si affermi titolare di un diritto, riconosciuto
come tale dall’ordinamento italiano, pud agire in giudjzio a sua tutela senza
la necessith di specifiche norme di raccordo che gli attribuiscano il potere
di azione” (Proto Pisani, La tutela sommaria in generale, p. 1).

19 Cf Comoglio, Note riepilogative, p. 489. Flavio Yarshell conclui, acertada-
mente, que o poder ou direito de invocar a tutela jurisdicional ndo comporta
tipificacio, pois o fenmeno é sempre o mesmo, embora relacionado a
diferentes situagGes jurfdico-substanciais (Tutela jurisdicional e tipicidade,
p. 89). E, como essa garantia deve representar, para a pessoa que dela
necessita, a possibilidade concreta e efetiva de obter proteg@o para qualquer
situagio de violagdo ou ameaga ao direito, a tutela jurisdicional também &
atfpica, no sentido de que inexiste rol taxative de provimentos (ob. cit., p.
218). N3o obstante correta a segunda conclusdo, parece que, enquanto a
garantia da agao, relacionada ao direito constitucional de acesso ao processo
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Somente a partir dessa perspectiva se justifica voltar ao tema.
Deve ser o institute revisitado, segundo essa visdao que pretende extrair
seu verdadeiro significado, dotado de relevincia para a efetividade do
processo.!!

Se, de um lado, essa garantia ndo significa o necessério reconhe-
cimento do direito que afirmamos possuir, também nio representa
apenas o acesso livre ao Poder Judicidrio. Compreende, na verdade, o
complexo de poderes constitucionais conferidos a quem necessita da
intervengio estatal. E garantia de meio e de resultado, o que nio
significa identificacio com o conteido varidvel pretendido pelos
litigantes — o interesse material deduzido —, mas com o valor constante
da efetividade instrumental.'

Todos tém direito a jurisdi¢do e ao processo. Mas ndo a qualquer
processo. A Constituigdo também se preocupou em estabelecer as

equo & giusto, ndo comporta sequer qualificativo, a tutela jurisdicicenal,
embora genérica como previsio, pode ser objeto de classificagfio a luz da
sitnagdo material a que se refere (tutela possessdria, tutela reivindicatéria,
tutela consignatdria) ou de seus efeitos (tutela declaratdria, tutela condenatdéria,
tutela constitutiva, tutela executiva). Essa circunstincia, na verdade, nio é
negada pelo autor, que afirma existéncia de formas de tutela, estabelecidas
a partir da situagfio substancial, identificando o bem da vida e a eficicia
substancial (ob. cit,, p. 219). O tema foi desenvolvido de forma mais
pormencrizada, com o exame dos vérios critérios levados em conta para a
classificacdo e das eventuais impropriedades, a partir do item 38, p. 222 €
ss, da obra citada.

a1 Por isso, Vittorio Denti entende necessédrio que “il problema dell’azione sia
collegato non seltanto con le modalitd processuali della tutela, ma anche con
la posizione stessa del giudice nell’ ordinamento, ¢ quindi com la caratteristiche
fondamentali dell’ordine givdiziario. Correlazione, questa, che & invece
prevalentemente mancata nello svolgimento delle teorie dell” azione, centrate
tutte sul rapporto tra diritto sostanziale e processo, e percid sulla proiezione
nel processo dei diritto soggettivi” (Azione, p. 2).

2 Trata-se do processo justo a que se refere Comoglio, em cujo contexto a busca
da efetividade se manifesta mediante a regulamentagio de técnicas adequadas
a assegurar o resultade “che, anzich® proiettarsi specificamente (come per
I’azione} verso la realizzabilitd esterna delle forme di tutela, si traduce
nell’adeguatezza inferna del contraddittorio o della difesa, seppur in funzione
costante dell’esito finale del giudizio” (Contraddittorio, p. 6). Afinal de
contas, a efetividade do processo constitui condiciio sine gua non para a
garantia real e concreta de qualquer interesse individual ou coletivo consti-
tucionalmente assegurado {c¢f. Comoglio, Ferrd e Taruffo, Lezioni, p. 35).
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linhas fundamentais desse meio de atuacfio de uma de suas fungdes.
(O legislador constitucional determina os principios e as garantias
essenciais ao método ufilizado pela jurisdigio para solugdo de contro-
vérsias, instituindo o modelo processual brasileiro.

Acesso 2 justiga ou, mais propriamente, acesso i ordem juridica
justa significa proporcionar a todos, sem qualquer restri¢io, o direito
de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicio o
meio constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado.
Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou melhor, do
devido processo constitucional. E o processo modelado em confor-
midade com garantias fundamentais, suficientes para torni-lo equio,
correto, giusto*

As garantias constitucionais do processo asseguram esse mecanis-
mo adequado a solugiio das controvérsias. SAo garantias de meio e de
resultado. Estdo diretamente relacionadas ndo apenas aos instrumentos
processuais adequadoes, como também, e principalmente, a um resul-
tado soficientemente Wdtil e eficaz para quem necessita valer-se dessa
atividade estatal. Proporcionam vias processuais aptas a resoluciio dos
conflitos de interesses, para que a tutela jurisdicional obtida ao final
do processo seja dotada de efetividade.

9 (Os principios constitucionais do processo brasileiro atendem aquele conjunto
de garantias que Vittorio Denti aponta como necessdrio i configuragio do
processo justo e que Barbosa Moreira, em conferéncia realizada na Faculdade
de Direito do Largo de Sfo Francisco, em 19.08.1997, denominou de
processo civilizado: imparcialidade do juiz, publicidade da audiéncia, neces-
sidade de motivagfio das decisdes, contraditério, direito & prova (cf. Valori
costituzionali, p. 445). V. th. Vicenzo Vigoritti, Garanzie costituzionale,
passim. Sobre os principios constitucionais do processo, cf. Nelson Nery
Junior, Principios, passim; Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e
Tucci, Constituigdo de 1988 e processo, passim.

0% Comoglic observa com propriedade que o processo incorpora e atua um
método institucional de resolugdo de conflitos sociais, como tal regulado
pelas regras estatais. As garantias a ele relativas, afirma, “non si Hmitano a
rafforzare dall’esterno una mera riserva legislativa per la regolamentazione
di quel metodo, ma dall’interno impongono a quest’ultimo, ed alla sua
disciplina, alcune condizione minime di legalith e di correttezza, la cui
efficacia & potenzialmente operante in qualsiasi fase (0 momento nevralgico)
del processo (Giurisdizione e processo nel quadro, p. 1.069)
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2. A garantia constitucional de acio e o resultado do processo. O
acesso efetivo ao processo e & ordem juridica justa

A eficiéneia da justiga civil, como valor a ser defendido e
preservado, encontra amparo no principio constitucional da efetividade
da tutela jurisdicional”® e constitui elemento essencial do Estado de
Direito.*

As regras que compdem o devido processo constitucional desti-
nam-se a estabelecer as bases do modelo processual brasileiro,”
conferindo-lhe efetividade, ou seja, aptiddo para produzir resultados
lteis a todos que necessitarem recorrer a atividade jurisdicional do
Estado.

(O processo, como instrumento de realizacfio do direito material
e dos valores sociais mais importantes, deve proporcionar esse resul-
tado com rapidez, sob pena de tornar-se inttil.

Dai decorre a idéia de efetividade como garantia fundamental
do processo, a ser extralda dos principies constifucionais que
constituem os fundamentos do sistema processual brasileiro. Trata-
se, sem ddvida, de componente inafastivel das garantias constitucio-

1% Na Itdlia, vem ganhando forca a idéia de extrair do sistemna constitucional
.o principio da efetividade da tutela jurisdicional. Mas ndo somente nessas
regras se apGia a doutrina para enfatizar a importéincia do principio. Invocam-
se, também, o art. 6.° da convengio para a protegio dos direitos do homem,
ratificado naquele pais em 04.08.1955, pela Leti 848: o juramento prestado
pelos magistrados (art. 9.°r.d. 30.01.1941, n. 12, alterado pela Lei 23.12.1946,

n. 478) e pelos advogados (art. 8.° r.d.l. 27.11.1933, n. 1.578).

¢8 Cf., a respeito, Giorgio Costantino, I processo incivile nel 1995, p. 225, que
ressalta ser a ineficdcia do processo equivalente a inexistdncia de regras
gerais ¢ predeterminadas, com retorno ao sistema feudal, “nell’ambito del
quale la tutela delle situazioni subiettive risiede esclusivamente
nell’appartenenza ad un groppo (a una lobbie, a un partito, ad una asscciazione
pilt © meno segreta) e non nell’applicazione, con la tecnica del contraddittorio,
diregole generali e predeterminate, valide per tutli i consociati; & 1’abolizione
non solo del processo, ma del diritto stesso”.

47 “Le norme ed 1 principi costituzionali riguardanti 1’esercizio della funzione
giurisdizionale, se considerati nella loro compessita, consentono all’interprete
di disegnare un vero e proprio schema generale di processo, suscettibile di
formare P'oggetto di una esposizione unitaria” (Andolina e Vignera, I
modelo, p. 13).
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nais do processo.’® Nio basta assegurar a existéncia de mecanismo
adequado & solugio de controvérsias, se¢ as pessoas que dele
necessitam nao tiverem efetivo acesso a um resultado dtil.

Em razdo disso, a inafastabilidade do Poder Judicidrio ndo pode
representar garantia formal de exercicio da acfo. B necessdrio oferecer
condi¢des reais para que as pessoas possam utilizar esse instrumento,
toda vez que dele precisarem. De nada adianta assegurar contraditdrio,
ampla defesa, juiz natural ¢ imparcial, se a garantia de acesso a esse
Instrumento ndo for efetiva, ou seja, ndo possibilitar realmente a todos
meios suficientes para superar eventuais Obices existentes ao pleno
exercicio dos direitos em juizo."

Por esse dngulo, e principalmente em pais onde avultam as
desigualdades sociais, assume papel de relevo no rol de garantias do
sistema processual, a assisténeia judicidria gratuita, concedida a todos
o0s que ndo tenham recursos suficientes para iniciar o processo (CF, art.
5.0, LXXXIV).®

Também de nada valeriam todas as garantias constitucionais do
processo, se o sistema nio assegurasse suficiente independéncia dos
juizes, a fim de preservar sua imparcialidade. Talvez seja esse o grande
suporte de um sistemna processual civilizado.?

a8 Cf. Comoglio, Giurisdizione e processo nel quadro, p. 1.065. E do eminents
titular de Pavia a afirmagfo de que “la Costituzione si configura come un
complesso di garanzie, volte a salvaguardare nel tempo Pintangibilita di
fondamentali valori, anche i c.d. dirifsi processuali che essa riconosce vanno
considerati dal duplice angolo visuale delle possibilita pratichedi vna loro
concreta vielazione e di un’altrettanto concreta loro reintegrazione” (La
garanzia costituzionale, p. 87).

49 Denli reporta-se & decisio da Corte enropéia dos direitos do homem, segundo
a qual nao faz sentido regular corretamente o ifer processual, se ndo houvesse
a prévia e concreta garantia de sua instauracio (La giustizia civile, p. 76).
Sobre o significado de acesso A justiga e os obstaculos a serem {ranspostos
para assegurar a efetividade dessa garantia, v. Cappellelti e Garth, Acesso d
Justica, p. 15 e ss.

@0 A propdsito, Denti aponta julgamento da mesma Corte européia, condenando

0 Estado italiano, por considerar inadequade o sistema do patrocinio gratuito
ali instituido (cf. La giustizia civile, p. 78).

Sobre as garantias de independéncia do juiz brasileiro, & luz do regime
constitucional anterior, mas substancialmente aplicivel ac atual, ¢f. Ada
Pellegrini Grinover, A independéncia do juiz brasileiro, in O processo em

@D
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Superada a fase puramente técnica da ciéncia processual, em que
as preocupacdes eram de outra ordem, surge a necessidade de identi-
ficar, substancialmente, a verdadeira fun¢io dessa garantia constitucio-
nal na vida das pessoas. Nio basta dizer que todos (ém direito de acesso
ao Poder Judicidrio, nem afirmar que a a¢do deve ser identificada com
esse direito abstrato a todos pertencenic, sem esclarecer qual seu
contetdo, isto €, o que representa para cada um de nds a titularidade
da acfo, qual seu significado real para quem porventura necessitar da
intervencdo jurisdicional.”

Essa garantia representa, portanto, o direito de obter do Estado
mecanismo eficiente de solugdo de controvérsias, apto a proporcionar
a satisfago efetiva ao titular de um direito, bem como impedir a injusta
invasdo da esfera juridica de quem néo se acha obrigado a suportd-la.

sua unidade I, p. 41 e ss. A respeito da garantia da imparcialidade, assim
se manifestou a eminente processualista: “A imparcialidade do juiz, mais do
que um simples atributo da fungo jurisdicional, é vista hodiernamente como
seu cardter essencial, e, em decorréncia disso, a imanéncia do juiz no
processo, pela completa jurisdicionalizagio deste, leva i reelaboragfio do
principio do juiz natural, nio mais identificado como um atributo do juiz, mas
visto como pressuposto para a sua prépria existéncia. Eis, assim, a natura-
lidade do juiz erigida em qualificacio substancial, em nicleo essencial da
funcfo jurisdicional” (O principic do juiz natural, in O processo em sua
unidade I, p. 3-4).

@2 Vittorio Denti, com precisdo, identificon a questio fundamental no estudo
da acdio pelo prisma constitucional. O verdadeiro problema, diz ele, nfo era
o reconhecimento abstrato desse direito, mas a garantia do acesso concreto
& tutela jurisdicional por parte das pessoas. Hssa viso do direito de agio
revela preocupagdio ndo apenas de cercd-la de um complexo de garantias
objetivas para acesso 4 tutela, mas também em remover 0s 6bices econdmicos
e sociais ao pleno exercicio dos direitos pelas pessoas {cf. La giustizia civile,
p. 102). Por isso ndo parece aceitivel a afirmagio de que a garantia
constitucional da agiio nio tem releviincia processual (cf. Liebman, Problemi,
p. 41; Bedague, Poderes instrutérios, p. 36, e Pressupostos processuais e
condigdes da agdo, p. 33 e 62, nota 31). Adequada interpretacao do principio
da inafastabilidade deve conferir-lhe significado real e concreto “al fine di
assicurare loro in’effettiva capacita di incidenza sulle strutture del processo
ordinario, nel quadro di un suo graduale adeguamento ai principi costituzionali”
{Comoglio, La garanzia costituzionale, p. 41). Isso significa, portanto, que
a previsdo constitucional deve refletir-se efetivamente sobre o ordenamento
processual.
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Naio se trata, evidentemente, de direito ao resultado favoravel, mas
também ndo apenas direito de acesso ao Poder Judicidrio. E direito a
efetividade da tutela, o que nao significa assegurar o acolhimento da
pretensio formulada, mas os meios adequados para que tal ocorra.”

Em sintese, o direito de acdo e o direito de defesa constituem
aspectos inerentes a garantia de acesso a justica, o que significa que
todos tém direito 4 via constitucional de solugdo de litigios, livres de
qualquer dbice que possa comprometer a eficdcia do resultade preten-
dido por aquele cujos interesses estejam amparados no plano consti-
tucional. Mas, mesmo guem nfoe obtém a tutela jurisdicional, por néo
conseguir demonstrar a existéneia de protecdo juridica ao interesse
deduzido, teve direito a esse instrumento, com todas as garantias a ele
inerentes.

Esse € o significado da expressao “acesso & ordem juridica justa”,
que pretende representar o escopo miximo da atividade jurisdicional
¢ de seu instrumento,

O processo deve significar para as pessoas o instrumento apto a
proporcionar-lhes esse acesso, isto €, deve ser dotado de garantias
suficientes para que as partes possam deduzir suas razdes, bem como
para que o real titular do direito o veja reconhecido e satisfeito de forma
efetiva e eficaz.

Nessa medida, o direito constitucional de agiio assume o impor-
tante papel no sistema, de garantia de acesso 4 ordem juridica justa.
Mas garantia substancial nfio s6 ao mecanismo constitucionalmente
assegurado, mas também i eliminagho dos dbices econdmicos, cultu-
rais, sociais e técnicos a efetividade do resultado dessa atividade estatal.
Somente com essa configuragéo, o direito de acesso ac Poder Judici-
drio, previsto no art. 5.9, inc. XXXV, da Constitui¢io Federal, ndo serd
mais uma daquelas figuras de retdrica, meramente formais e vazias de
conteido.

% Cf. Comoglio, Giurisdizione ¢ processo nel gquadro, p. 1.076.

@4 Ngo apenas dados diretamente relacionados 20 processo podem ser invoca-
dos. Até mesmo aspectos inerentes ao proprio direito substancial 8m sido
levados em considera¢do na concepgio do verdadeiro contetido do direito de
agdo. Denti informa que a Corte constitucional italiana jd considerou, por
exemplo, que a fixagcdo de prazo prescricional inadequado pode constituir
ébice ao efetivo exercicio do direito e, em conseqliéncia, limitagio ao direito
de aclo. E conclui: “Si & delineata, cosi, una nozione di ‘azionabilitd’ dei
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Além do mais, vis&o publicista do fendmeno aponta para o aspecto
objetivo da realizagio do préprio ordenamento juridico, violado pela
conduta inadequada de uma das partes, que ndo aceitou voluntariamen-
te o comando legal. A exigéncia de efetividade do processo atende,
portanto, nao apenas ao interesse privado das partes, mas também ao
escopo de atuacdo da regra material e de pacificaciio social.®®

Por tais razdes, pode-se afirmar que a totela constitucional do
processo constitni fator fundamental para a efetividade da tutela
jurisdicional dos direitos, que representa um dos aspectos de tema mais
amplo, o da tutela dos direitos. Esta tdltima compreende ainda formas
de tutela extraprocessuais, destinadas exatamente a evitar a necessidade
de intervengdo jurisdicional

Vista por esse dngulo constitucional, a a¢dio ndo se submete i
disciplina de normas processuais. O poder de propor demandas, tal
como regulado pelas regras infraconstitucionais de processo, certamen-
te ndo se confunde com essa concepgo de agdo. ¥

Nessa medida, as denominadas condigdes da agfio dizem respeito
a0 provimento concretamente requerido ao juiz, nfo & situagio juridica
representada pela garantia constitucional de agdo. 8

diritti suggettivi cha va olire 1 Liti tradizionali del diritto di azione como
potere processuale ¢ tocca anche gli aspetti sostanziali della loro tutela” (La
giustizia civile, p. 104). Sobre os 6bices internos e externos a efetividade do
processo, cf. Augusto M. Morello, Anticipacicn de la tutela, p. 5-8.

2% Vittorio Gasparini Casari ressalta esse especto da garantia constitucional da
acio (Infroduzione allo studio della tutela cautelare, p. 134-136).

@9 Sobre a distingdo entre tutela de direitos ¢ tutela jurisdicional de direitos, cf,
Vittorio Denti, La giustizia civile, p. 111 e ss. Aponta o autor, ainda, para
situagGes de direito material, como a interdigio, em que a tutela jurisdicional
constitui 2 unica forma de realizacfo do direito material (p. 112).

7 Esse poder processual de iniciar o processe, Vittorio Denti prefere denominar
de poder de propor demanda judicial. Mas, se se pretende continuar a chama-
lo de direito de agfio, por questiio de convengio terminolégica, é possivel
fazé-lo, “purché sia chiaro che Ia effettiva ‘cemiera’tra i diritti sostanziali e
il processo & data dalle norme costituzionali, e non dalle norme processuali”
(La giustizia civile, p. 116). Correto o entendimento de que a garantia
constitucional de agfo deve envolver efetiva possibilidade de tutela das
situacdes substanciais (cf. Comoglio, La garanzia costituzionale, p. 95).

“® Tais consideragbes levaram Vittorio Denti a concluir, no que se refere
especificamente ao significado de interesse de agir, que sua fung¢o outra ndo
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No tocante ac provimento jurisdicional, pleiteado para sclucionar
concretamente um problema verificado no plano do direito material,
tem a doutrina tradicional tentado classifici-lo em funcfo dos efeitos
substanciais dele decorrentes. Daf a divisdo da tatela jurisdicional em
declaratdria, condenatdria, constitutiva e executiva.”

O objeto da tutela jurisdicional € exatamente esse efeito juridico
pretendido, que acaba se tornando definitivo, em razio daquela qua-
lidade especial adquirida pela sentenca que o reconhece, denominada
coisa julgada.

A garantia da acfo ou da inafastabilidade representa o acesso
efetivo ao instrumento constitucional de solugio de controvérsias.
Quem o utiliza, pretende obter, no plano substancial, um dos efeitos
mencionados.

O direito de acio compreende, portanto, o poder de pleitear a
tutela jurisdicional para determinado direito, o poder de se valer de
todos os meios para a demonstracio desse direito ¢, se tiver sucesso,
o direito de obter provimento tecnicamente idonco a assegurar a tutela
adequada.®

Por outro lado e da mesma forma, deve ser conferido aquele a

quem se imputa conduta contriria ao direito a possibilidade de-

demonstrar suas razdes ¢ tentar impedir a invasdo de sua esfera juridica.

& sendo evitar sejam submetidas ao juiz questSes abstratas e hipotéticas,
reservando a atividade jurisdicional para a solugfio de situagBes concretas:
“Si trata, peraltro, di un requisito che concerne la proposizione della domanda
e, pilt in generale, I"esercizio dei poteri di iniziativa deciséria nelle varie fasi
del processo, in quanto diretti a provocare una pronuncia del giudice in senso
conforme alle aspeitative della parte” (La giustizia civile, p. 117).

@9 Hsse critério, na verdade, nfio diz respeito ao provimento em si, mas aos
efeitos produzidos no plano das relagdes substanciais (cf. Denti, La giustizia
civile, p. 122}.

% Com extrema precisio, Comoglio conclui que o poder de agfo garantido a
todos é, na verdade, um conjunto de poderes imprescindiveis 4 obtengio da

 tutela jurisdicional efetiva, considerados desde a propositura da demanda até
o0 julgamento do processo (cf. Giurisdizione e processo, p. 1.072-1074). E
acrescenta que esse poder nfo assegura, a priori, um resultado favordvel
(aspecto negativo), mas a possibilidade de desenvolver em juizo todas as
atividades tecnicamente idneas 2 obtenco do resultado favordvel, bem
como a real protegio ao direito, caso consiga demonstré-lo, mediante tutela
adequada (aspecto positivo) (cf. ob. cit., p. 1.078).
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Nio se nega a idéia abrangente da garantia constitucional da agio,
que compreende, sem divida, o direito & tutela jurisdicional efetiva, ou
seja, apta a proporcionar ao titular do interesse amparado pela regra
substancial a possibilidade real e conereta de usufruir dessa situagfo.
E esse o entendimento correto a respeito do principio da inafastabilidade.
Efetividade do processo, devido processo legal e direito a adequada
tutela jurisdicional sio fendmenos indissocidveis.™

Mas todas essas garantias incorporadas ao texto constitucional
referem-se a ambos os sujeitos do processo. Da mesma forma que para
o autor a tutela sumaéria antecipatéria constitui, muitas vezes, o Unico
meio apto para conferir efetividade a seun direito, o sistema constitu-
cional assegura ao réu a possibilidade de resistir & pretensdo inicial. E
esse direito ndo pode ser completamente aniquilado pela efetiva
protecdo processual aquele que deduziu a pretensdao em juizo.

Reside ai, portanto, a dificil miss@o do processualista moderno.
Adequar o sistema processual &s necessidades do direito material, que
requer solugOes cada dia mais rdpidas, sem que isso implique, todavia,
sacrificio indevido da posi¢io de um dos sujeitos parciais da relagdo
processual.

Adequada protecfio juridica ¢ jurisdicional, com modelo proces-
sual equo e giusto, ou seja, composto de garantias minimas para as
partes, mas também apto a assegurar a tutcla efetiva a qualquer direito,
representa o verdadeiro significado do direito constitucional de acdo,
garantido em todos os tratados e convencdes, como direito fundamental
da pessoa.’

®h Por esse dngulo, correta a observago de Marinoni: “Mas direito ao ‘devido
processo legal’ ndo representa apenas direito & ampla defesa e ao contradi-
tério, mas também direito a tma tutela efetiva, ou direito a um procedimento
adequado & realidade de direito material” (Tutela cautelar, p: 91-99; cf,, a
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respeito, Bedaque, Direito ¢ processo, p. 40-41 e 51-52).

G0 Cf. Comoglio, I modelli, p. 632-690, com ehutmeragio exaustiva de todos os
componentes essenciais e constantes daquele que, a seu ver, censtitui o
processo equo e giusto. Sobre o contetdo do principio da inafastabilidade,
v. th. Nelson Nery Junior, Principios do processo civil, p. 84 e ss; Comoglio,
Ferri e Taruffo apontam para aspectos subjetivos (efetividade técnica dos
instrumentos e efetividade qualitativa do resultado} ¢ objetivos (efetividade
objetiva da tutela, em fungdo do tipo de situagSes de direito substancial
asseguradas pelo legislador (cf. Lezioni, p. 58 ¢ ss). P

STIRR—_
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Pretende-se seja o direito constitucional de agfio garantia iddnea
a assegurar em concreto os direitos reconhecidos pelo legislador
material >

‘ Assim, direito de ago nfio € direito i senten¢a favordvel, a uma
sentenca qualquer ou 2 sentenga de mérito. Nio € suficiente afirmar
que o art. 5.°, inc. XXXV, constitucionalizou o direito abstrato de acfo.
Importa coordenar essa garantia com outras existentes no texto cons-
titucional e estabelecer o modelo politico-processual brasileiro.®

" Mas nio se trata de um processo qualquer. A garantiarefere-se aum
processo cujos parimetros encontram-se estabelecidos na prépria Cons-
titui¢Ao, que fixa os requisitos minimos do devido processo legal. E na
Lei Magna, pois, que encontramos o modelo processual a que todos tém
direito. Ali estd estampado o devido processo constitucional

8% Cf. Vittorio Gasparini Casari, Introduzione allo studio della tutela cautelare,
p. 131,

3% Cf. Comoglio, La garantia costituzionale, p. 38.

G5 “Bntre outras garantias, defesa, contraditério, igualdade e par condicio -
guardando intima relagio entre si —, colocam-se & base da regularidade do
processo e da justica da decisdo, fechando o circulo dos instrumentos
constitucionais-processuais de protecio das partes ¢ da jurisdicio, os quais
servem, em tltima andlise, & propria imparcialidade do juiz’” (Ada Pellegrini
Grinover, O processo em evolugdo, p. 55). A consagrada processualista
brasileira contribuiv decisivamente para a precisa identificagiio do contetddo
desse tdo propalado direito de acesso a justica. Também ela sustenta que a
constitucionalizagio do direito de agfio, em tiltima andlise, significa conferir
is pessoas a possibilidade de obter do juiz uma resposta efetiva sobre a
pretensio deduzida em juizo, pela via do devido processo legal (cf. Os
principios constitucionais, p. 18; As garantias constitucionais, p. 75 € s8).
As garantias constitucionais do processo representam para os destinatdrios
“non gil un generico diritto al processo, bensi un diritto al giuste processo
(od, in altre parcle, il diritto ad un processo que trae da una specifica
qualificazione attributiva la propria identitd). Esse pertanio, non possono pill
risolversi in diritti statici (al pari dei piit ampi diritti di liberta individuale),
ma -~ per effetto di quegli indispensabili aggettivi (equo e giusto) — vanno
intese come garanzie minime di mezzi e di risultato poich® assicurano non
solo la sufficienza quantitativa minima dei mezzi processuali, ma anche un
risultato modale o (quantitativo} constante”. A garantia diz respeito a
instrumentos processuais corretos e efetivos A disposigiio das partes no curso
da relagfio, bem como obtengéo de tutela jurisdicional efetiva e adequada ao
final do procedimento (cf. Comoglio, Ferri e Taruffo, Lezioni, p. 57).
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Todas as garantias constitucionais do processo visam a assegurar,
em ultima andlise, a eficicia do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, a fim de que o direito de aglo ndo signifique
mero acesso formal aos 6rgdos do Poder Judicidrio. E preciso que o
titular de um direito lesado ou ameacado possa obter a efetiva ¢
tempestiva protecio estatal, pela via do processo jurisdicional.’

O direito de agfo deve ser visto como garantia de efetividade,
isto €, deve conferir ao seu titular a possibilidade de exigir do Estado
instrumento apto a solucionar as controvérsias de maneira adequada
e dtil. As situagGes substanciais apresentadas devem corresponder
formas de tutela idéneas a assegurar a realizacdo do direito delas
emergente.’’

A possibilidade de agir em juizo, assegurada em sede constitucio-
nal, ndo se exaure em si mesma. Deve ser examinada em fungio da
tutela pretendida, que deve ser efetiva, real, util. O que interessa para
o consumidor da Justica, portanto, € a possibilidade concreta de obter
prote¢do ao direito substancial afirmado, desde que se revele existente
ao final.*®

8% Kazuo Watanabe adverte para a necessidade de o operador do direito ter
sempre em menfe esse ideal, ainda muito distante de ser concretizado, pois
somente assim se conseguird manter a continua evolucio do ordenamento
juridico (cf. Tutela antecipatdria e tutela especifica, p. 3). Sobre as conse-
qiiéncias decorrentes da nio observéncia dos principios constitucionais do
processo, cf. Ada Pellegrini Grinover, O sistema das nulidades processuais
e a Constituicdo, p. 35 e ss.

©PCf. Vittorio Denti, Valori costifuzionali, p. 448. No dizer de Tucci e Tucci,
a garantia da ag#o significa direito & tutela jurisdicional, tal como definida
pela Declaraciio Universal dos Direitos do Homem, pela Convengiio Européia
para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e pela Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, todos ressaltando aspectos considerados
essenciais & efetividade da protegio (cf. Constinicdo de 1988, p. 10-14).

©8 Nesse sentido é que deve ser entendida a afirmago de que o poder de agir
em juizo nfo pode ser considerado como “un diritto a sé stante, ma in
funzione della rutela delle situazioni soggettive disciplinate come diritti o
interessi legitimi dall’ordenamento” (Vittorio Gasparini Casari, mtroduzione
alle studio della tutela cautelare, p. 127). O que se pretende, portanto, é a
protegio efetiva ao interesse juridicamente tutelado, o que significa muito
mais do que mero direito formal de acesso ac Poder Judicidrio, garantia que
pouco ou quase nada representa.
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Essa visdo da garantia constitncional da agfo leva a conclusio de
que o Estado deve colocar a disposi¢io das pessoas meios adequados
para satisfagfio dos direitos. £ necessério proporcionar acesso 2 tutela
Jurisdicional efetiva. Afinal de contas, processo efetivo é aquele dotado
de mecanismos adequados 4 proteco das situages de direito substan-
cial deduzidas perante o juiz, assegurando a satisfaciio aos interesses
juridicos que tais relagbes regulam.™

A necessidade de conciliar os interesses opostos das partes e 08
respectivos mecanismos processuais destinados a protegé-los exigem
maior reflexfo a respeito de determinadas posturas e posigoes, voltadas
exclusivamente para beneficiar um dos pélos da relaciio processual.

3. O direito a prova como garantia constitucional

Assegurar o direito de acio no plano constitucional é garantir o
acesso ao devido processo legal, ou seja, ao instrumento tal como
concebido pela prépria Constituicio Federal. Entre os principios
Inerentes ao processo, destacam-se o contraditério ¢ a ampla defesa.

Expressbes diferentes para identificar 0 mesmo fendmeno: a
necessidade de o sistema processual infraconstitucional assegurar iis

partes a possibilidade da mais ampla participagio na formacdo do
convencimento do juiz.*

Isso implica, evidentemente, a producdo das provas destinadas a
demonstracdo dos fatos controvertidos. Contraditério efetivo e defesa
ampla compreendem o poder conferido & parte, de se valer de todos os
meiosde provapossiveise adequados & reconstrucio dos fatos constitutivos,
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito afirmado.

O direito 2 prova é componente inafastdvel do principio do
contraditério e do direito de defesa. O problema nio pode ser tratado
apenas pelo angulo do 6nus (CPC, art. 333). Necessdrio examiné-lo do
ponto de vista da garantia constitucional ao instrumento adequado i
solugdo das controvérsias, dotado de efetividade suficiente para asse-

©% Cfr. Adolfo di Majo, Forme e tecniche di tutela, p. 133.

“ O contraditério se resolve na dindmica do pedir-alegar-provar, como bem

observa Dinamarco, em trabalho ainda inédito. Nelson N ery entende o direito
de aglio e o dirsito de defesa como manifestagBes do contraditério (cf.
Principios do processo civil na Constituigdo Federal, RT, 1992, p. 121).
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gurar ao titular de um intcresse juridicamente protegido em sede
material, a tutela jurisdicional.

Para que o processo possibilite real acesso a ordem juridic_a jt,ls.ta,
necesséria a garantia da producdo da prova, cujo titulla'r &, em principio,
a parte,’> mas ndo exclusivamente ¢la, pois ao juiz, como sujeito
interessado no contraditério efetivo e equilibrado e na Justiqa’d.as
decisdes, também assiste o poder de determinar as provas necessarias
4 formacio de seu convencimento.

Nio obstante tratar-se de garantia inerente ao devido processo
constitucional, nio se pode considerar o direito a prova como valor
absoluto. As regras e principios processuais sdo eminentemente instru-
mentais, pois se destinam a assegurar o correto funcionamento do
instrumento estatal de solugfio de controvérsias. Nido sdio dogmas
indiscutiveis, devendo ser observados nos limites em que se revelem
necessdrios aos fins a que se destinam.®

Por isso, algumas limitagdes, ainda que de carater infraconstitucio-
nal, muitas vezes se justificam por algumarazao relevante,-eventualmen-
te algum outro valor também protegido em sede constitucional. A regra,
todavia, é a possibilidade de a parte se valer de qualquer fonte ou ﬁem
de prova, desde que legal ¢ moralmente legitimo (CPC, art. 332).

@ Cf. Antonio Magalhiies Gomes Filho, Direito & prova no processo penal, p.
20-82. Como bem observa Michele Taruffo, o direito. & prova assume
particular importancia no dmbito da garantia constit.ucional da acio e dE}
defesa, pois, para atuagdo efetiva do direito de agir e de defendef—se é
fundamental que as partes possam valer-se das provas para derrfonstragao dos
fatos relevantes para a demanda e para a defesa (cf. Lezioni sul processo
civile, obra em co-autoria com Luigi Paolo Comoglic e Corrad.o Ferri, ~II
Mulino, 1995, p. 513-514). Barbosa Moreira observa que o conceito de agio
nio estd limitado & mera possibilidade de instauragHo do processo, compre-
endendo uma série de faculdades, entre as quais se destaca o direito & prova
(cf. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas, p. 107; v. tb, Nelson
Nery, Principios, p. 123). .

“2  Antonio Magalhies Gomes Filho equipara a garant%a ao direitg covnstitucional
de acio e de defesa: “O direito de ser ouvido em juizo nﬁo~ significa apenas
poder apresentar ao rgéo jurisdicional as proprias pretensoes, mas também
inclui a garantia do exercicio de todos os poderes para influir positivamente
sobre o convencimento do juiz” (Direite & prova, p. 84).

@ PBarbosa Moreira, A Constituigdo e as provas, p. 108.
@) (Of. Michele Taniffo, Lezione, p. 513.
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Essa garantia, para ser efetiva, compreende ndo apenas o poder
de producio da prova, mas também a seguranca de que venha a ser
considerada e corretamente valorada pelo julgador. Nessa medida, as
regras que permitem ao juiz dispensar prova desnecessaria devem ser
aplicadas com extremo cuidado, pois podem representar violacfio a um
dos componentes do contraditério e da ampla defesa (CPC, arts. 130
¢ 407, pardgrafo vinico).*

4. O juiz, o processo e a prova

Direito constitucional de acdo &, em dltima andlise, direito ao
devido processo constitucional, ou seja, ao instrumento destinado 2
solucao de controvérsias, tal como modelado pela Constitui¢io Federal.

Esse devido processo constitucional sera manejado pelos juizes,
pessoas investidas da func¢do jurisdicional, com o objetivo de atuar a
vontade da lei, climinar os litigios ¢ pacificar.

Entre as garantias que a Constitui¢io assegura a0 modelo proces-
sual brasileiro encontra-se a do contraditério. Trata-se de postulado
destinado a proporcionar ampla participacdo dos sujeitos da relagdo
processual nos atos preparatérios do provimento final. Sua observancia
constitul fator de legitimidade do ato estatal, pois representa a possi-
bilidade que as pessoas diretamente envolvidas com o processo tém de
influir em seu resultado.

Vistio moderna desse principio considera essencial para sua
efetividade a participagio ativa também do 6rgao jurisdicional. Tanto
quanto as partes, tem o juiz interesse em que a atividade por ele
desenvolvida atinja determinados objetivos, consistentes nos escopos
da jurisdicdo.

Nao mais satisfaz a idéia do juiz inerte e neutro, alheio ao
“dramma della competizione”. Essa neutralidade passiva, supostamente
garantidora da imparcialidade, nfio corresponde aos anseios por uma
Justica efetiva, que propicie acesso efetivo i ordem juridica justa,

Nio hd qualquer incompatibilidade entre o contraditério e a
participaciio mais ativa do juiz na relagfio processual. Muito ao
contrdrio. Conceito moderno desse principio processual, que se preten-

“9 Cf. Michele Taruffo, Lezione, p. 514; Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Direito a prova, p. 88-89.
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de efetivo e equilibrado, ndo prescinde da intensa atnacfio daquele a
quem foi conferida a funcio de conduzir o processo, assegurando aos
sujeitos parciais real igualdade de tratamento e de oportunidades.*®

Em outras palavras, cabe ao juiz conferir contetido substancial,
nio apenas formal, 3 igualdade das partes, assumindo a dire¢do material
do processo. Igualdade, alids, que constitui o grande fuqdamento de
todos os principios constitucionais do processo. Estes ex1st-em exata-
mente para garantir o tratamento isondmico das partes, a fim de que
elas possam apresentar-se no processo com paridade de armas, ou seja,
com chances equivalentes de afirmar suas razdes ¢ demonstrar os fatos
necessdrios ao reconhecimento do direito deduzido. Deve haver entre
as partes verdadeiro equilibrio em todo o curso do processo, com a
eliminacio de qualquer fator de desigualdade entre elas. ¥

Para tanto, deve o julgador contar com poderes reais, idoneos a
estimular e garantir a participacdo dos sujeitos parciais. Isso s‘igni.ﬁca
que deve ele também participar ativamente do procedimento. Juiz ativo,
participativo, é o que se pretende. Ndo se compreende que aqll.lele a
quem se investiu do poder de julgar, seja omisso e descomprc.)rmssado
com o resultado. Hssa postura ndo contribui para a efetividade do
contraditdrio.”® Bste tem, como contedido minimo, a isonomia real, isto
¢, ignaldade nfio apenas em sentido formal e abstrato, mas substancial.*

@8 Barbosa Moreira também examina a garantia do contraditério néo s do ponto
de vista das partes. Analisa o significado do principio para o juiz, ressgltando
© aspecto negativo: a proibigio de tomar providéncias sem dar conhet\:lment_o
a0s litigantes e de proferir decisbes com base em provas em relagio as quais
eles ndo tiveram oportunidade de se manifestar (cf. Os principios _do direito
processual civil na Constituicdo de 1988, Livro de estudos juridicos, v. 4,
Rio de Janeiro, Instituto de Estudos Juridicos, 1992, p. 243).

“n Cf. Comoglio, Commento della Costituzione, p. 28-29.

@ Cf. Comoglio, Contraddittorio (principio del), p. 3-4.

@9 “Con la imozione concreta di tutti gli ostacoli (anche estranei al processo)
da cui siano irrazionalmente compromessi il contraddittorio dinamico ed il
godimento effettivo dei diritti di difesa o di paritaria partecipazione, nel corso
del gindizie” (Comoglio, Giurisdizione e processo nel quadro, p. 1.0‘86.). No
plano infraconstitucional, verifica-se que o direito de defese} € até mais amp}o
que a prdpria agdio, pois ndo sofre qualquer restrigio técnica semelhante as
condigdes da agdo (cfr. Cleanto Guimardes Siqueira, A defesa no processo
civil, p. 234).
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Se assim €, nada mais natural considerar o juiz também compro-
metido com o resultado do processo. Ndo mais se admite a neutralidade
do julgador, pois, da mesma forma que as partes, ele estd & busca de
resultados.

Além do mais, a integra¢io do julgador ao contraditério contribui
para afastar eventuais desigualdades entre os litigantes, conferindo ao
principio da isonomia seu verdadeiro significado.

. Aceitas essas premissas, a conclusdo de que o juiz deve participar
ativamente do conjunto probatéric é conclusiio inafastivel. Se o
resultado da atividade instrutéria revela-se essencial 4 formacio de seu
convencimento, nio pode cle deixar de atuar no sentido de construir
conjunto probatério compativel com a realidade extraprocessual. Embora

0 juizo de certeza necessdrio ao provimento cognitivo represente, na |

verdade, alto grau de probabilidade,* quanto maior a convicgdo do juiz,
melhor. E quanto mais ele participar da colheita de provas, maior a
possibilidade de se alcancar esse resultado.”

Essa participagdo maior do juiz no contraditério, especialmente
em relagdo a producio da prova, confere efetividade ao principio da
isonomia, que, evidentemente, encontra amparo em sede processual.
Fala-se aqui da garantia real, nio apenas formal. Esta nio satisfaz ao
jurista preocupado com o fim social do direito e que, por isso, ndo se
contenta com meras figuras da retérica.

(0 Cf. Bedaque, Poderes instrutérios, p. 71-78. Para Dinamarco, em obra ainda
inédita, a ser publicada com o titulo Instituigdes de direito processual civil,
a “participacéo que a garantia do contraditSrio impde ac juiz consiste em atos
de diregdio, de prova e de didlogo™. V. tb. A instrumentalidade do processo,
Matheiros, 3. ed., p. 126 ¢ ss. '

“Aquﬂo que muitas vezes os jurislas se acostumaram a interpretar como
exigéneia de certeza para as decisdes nunca passa de mera probabilidade,
variando somente o grau da probabilidade exigida, inversamente os limites
tolerdveis dos riscos, E isso (ransparece no processo de conhecimento,
especialmente (embora ndo apenas) no tocante as quesides de faro” (Cindido
Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p. 238).

Trata-se da principal conclusio de men trabalho, Poderes instrutdrios do juiz,
RT, 2. ed.

fAda P. Grinover ressalta com extrema propriedade gue os principios
Inerentes ao processo liberal ndo garantem um processo “justo”, que s6
se verifica se, além da igualdade juridica, houver também igualdade técnica

(51)

52}

53
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Trata-se de constru¢do perfeitamente compativel com o modelo
processual-constitucional brasileiro.

N3o mais se aceita a idéia da plena disponibilidade das provas,
que pode gerar situagio de desequilfbrio substancial > Muitas vezes sua
omissdo na instrucio do feito se deve a fatores econdmicos ou culturais
e ndo 2 intengdo de dispor do direito.”

Para evitar cssa situacio, varias medidas vém sendo adotadas pelo
legislador processual. Dentre elas, vislumbra-se o refor¢o do poder
instrutério do juiz. Somente um comportamento ativo do julgador faz
com que seja atendido um dos principios processuais de maior
relevincia social: o da igualdade real entre as partes. Trata-se de
poderoso instrumento que o magistrado tem em suas maos, possibili-
tando-lhe corrigir as desigualdades econdmicas presentes na relagio
processual.’®

e econdmica. B completa; “Vis as Hberdades do individuo, se ndo pudessem
ser reimciadas em Juizo. Mas é necessiric que o processo possibilite
efetivamente a parte a defesa de seus direitos, a sustentacio de suas razdes,
a producdo de suas provas” (As garantias constitucionals, p. 14-15). Como
bem apontou Calamandrei, “la affermazione ouramente giuridica della
uguaglianza giuridica dele parti pud rimanere lettera morta, se poi avviene
che in concreto la disparitd di cultura e di mezzi economici metta una
delle parti in condizioni di mon potersi servire di questa uguaglianza
giuridica, percha il costo e le difficoltd tecnicge del processo, che la parte
abbiente e colta pud facilmente superare coi propri mezzi e col farsi
assistere senza risparmio da competenti difensori, possono constituire
invence per la parte provera un ostacolo spesso insormontabile sulla via
della giustizia” (Istimuzioni, p. 231).

¢4 Cf. Cappelletti, La oralidad, p. 131.

©% Cf Afranio Silva Jardim, O principio dispositive, p. 167; v. tb. Da
publicizacdo, p. 107-108.

¢ Mais uma vez, o problema nido passou despercebido 2 sensibilidade de
Barbosa Morejra: “... o mais valioso instrumento ‘corretivo’, para o juiz,
consiste sem diivida na possibilidade de adotar ex officio inictativas relaci-
onadas com a instrugiio do feito. Os poderes instrutérios, a bem dizer, devem
reputar-se inerentes & funcdo do 6rgdo judicial, que, ao exercé-los, nio se
‘substitui’ s pattes, como leva a supor uma visao distorcida do fendmeno.
Mas ¢ inquestiondvel que o uso hibil e diligente de tais poderes, na medida
em que logre iluminar aspectos da situagdo fitica, até entdo deixados na
sombra por deficiéncia da atuagdo deste ou daquele litigante, contribui, do

ponto de vista prtico, para suprit inferioridades ligadas & caréncia de
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O processo deve ser dotado de meios para promover a igualdade
entre as partes.”’

Um deles, sem divida, é a previsdo de que o juiz participe
efetivamente da produgio da prova. Com tal atitude podera evitar que
eventuais desigualdades econdmicas repercutam no resultado do processo.

Essa interferéncia ndo afeta de modo algum a liberdade das partes.
Se o direito debatido incluir-se no rol dos chamados “direitos dispo-
niveis”, permanecem elas com plenos poderes sobre a relagio material,
podendo, por exemplo, renunciar, desistir, transigir. Todavia, enquanto
a solugdo permanecer nas mios do Estado, nfio pode o juiz se contentar
apenas com a atividade dos sujeitos parciais. A visdo do “Estado-
social” nio admite essa posicdo passiva, conformista, pautada por
principios essencialmente individualistas.’®

Esse modo de analisar o fenémeno processual sobrepde ao
individual, o interesse piiblico do correto exercicio da jurisdigio. Trata-
se de visio essencialmente instrumentalista do fendmeno processual.*®
A real igualdade das partes no processo € valor a ser observado sempre,
ainda que possa conflitar com outro principio processual.®

recursos ¢ de informag@es, ou a dificuldade de obter o patrocinio de
advogados mais capazes e experientes. Ressalta, com isso, a importincia
social do ponto” (A fungfio social do processo civil moderno e o papel do
juiz e das partes na dire¢io e na instrugio do processo, in RePro 37/146).

©% Cf. Dinamarco, A instrumentalidade, p. 36.

©% A “ativizagio” da fungdo jurisdicional atende a uma adverténcia de Dinamarco:

“Com o aspecto ético do processo ndo se compadece o sen abandono 4 sorte
que as partes lhe derem, ou uma delas em detrimento da mais fraca, por isso
disvirtuaria os resultados do exercicio de uma atividade puramente estatal e
publica, que € a jurisdicdo™ (A instrumentalidade, p. 70).

Dinamarco afirma que a participagio do juiz na atividade instrutéria é
conseqiigncia de uma postura instrumentalista que todo julgador deve ter (4
instrumentalidade, p. 43). Ndo se pode aceitar, porém, a limitacio dessa
postura ao dmbito dos direitos indisponiveis, visto que o interesse do Estado
ha correta atuaciio da lei deve ser idéntico, qualquer que seja a natureza dos
interesses em conflito. A indispenibilidade do direito deve manifestar-se nos atos
relalivos a essa relagfo juridica; quanto 2 relagio processual, o interesse é sempre
indisponivel, pois nfio pertence as partes e a0 juiz. Nela incorpora-se o objetivo
do estado, de alcangar a paz social, mediante a correta atnaciio da lei.

59

“% Para Cappelletti, muito embora a participagio do juiz na instrugdo possa

representar um perigo para a imparcialidade, é um risco que “vabilaciato con
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Ao instituir os Juizados Especiais, procurou o legislador atender
aos que, por razdes varias, ficavam condenados a insatisfacfo de seus
interesses, sem qualquer oportunidade de pleitear a tutela jurisdicional.
Permaneciam & margem das atividades pacificadoras, a alimentar o
germe de uma revolta. !

I exatamente essa o situagdo daqueles que, embora tenham acesso
as atividades pacificadoras, nio conseguem obter o reconhecimento de
seus direitos subjetivos por se encontrarem em situacio de inferioridade
no processo. Para compensar a proibigio da autodefesa, o Estado deve
proporcionar as pessoas meios eficazes de satisfac@o dos interesses. Se
tal ndo ocorrer, os particulares deixam de confiar em seu representante

social e voltam & “justica de mio propria™.¢

A real ignaldade das partes no processo somente se verifica,
quando a solugio encontrada ndo for resultade do maior poderio
econdmico ou da astdcia de uma delas. O processo ndo € um jogo em
que 0 mais capaz sai vencedor, mas instrumento de justi¢a, com o qual
se pretende encontrar o verdadeiro titular de um direito.

Nio se pode aceitar que, em razio da hipossuficiéncia de um dos
litigantes, seja proferida uma decis@o injusta, que ndo comresponde 2
realidade fatica submetida a julgamento. Isso representaria um verda-
deiro fracasso da atividade jurisdicional, cuja finalidade é promover a
atuacdo da norma aos fatos efetivamente verificados. Somente assim
s¢ alcancarda a verdadeira paz social. Inadmissivel que eventuais
desigualdades impecam este resultado. Por isso, torna-se absolatamente
necessdrio que o julgador desenvolva atividades probatdrias, quando
imprescindiveis & correta apuracfo dos fatos. Juiz ativo na formacio
do conjunto probatdrio confere efetividade s garantias constitucionais
do processo.

A concepeio de que o reforgo da autoridade do juiz, que d4 origem
ao chamado processo inquisitivo, corresponde a regimes ndo democra-
ticos de governo, € absolutamente equivocada.®

um altro valore, quello di una reale e non meramente formale, uguaglianza
delle parti” (Gindice legislatori?, p. 6).

®L A observagiio é de Dinamarco, A instrumentalidade, p. 391 e ss.

€5 (Cf. Martin Ostos, Las diligencias ..., p. 22, nota 2.

% “A verdade é que juiz forte é juiz livre, 0 que se torna incompativel, em tese,
com o sistema ditatorial. Por imposicio, poréin, do proprio sistema, enquanto,
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Aquilo que se convencionou chamar de processo acusatério, cm
que os poderes de iniciativa das partes sdo levados a extremos, resulta
de um individualismo politico e filosofico ja ultrapassade, pois néo
atende 3 realidade socicecondmica do Estado moderno, cuja atividade
é toda voltada para o social.

Assim, a pacificagdo social almejada pela jurisdi¢do corre sério
risco se, em razdo da disponibilidade do direito, permanecer o juiz
absolutamente inerte, aguardando a iniciativa instrutdria da parte
interessada. Essa influéncia da natureza da relacio juridica controver-
tida sobre 0 modo de ser do processo ndio é aconselhavel, pois pode
impedir a correta atuagio da norma e, em conseqiiéncia, a verdadeira

de um lado, se amarra o juiz 4 orienta¢ao politica dominante, de outro se lhe
outorga grande poder inquisitorial nessa linha de conduta. Juiz escravo e
forte, o ideal do regime” (Galeno Lacerda, Despacho saneador, p. 53). No
equivoco incorre Humberto Teodoro Jr., para quem, nes regimes autoritarios,
atribnem-se maiores poderes ao Grgdo estatal encarregado da solugio do
processo; jd nos regimes liberais prevalece o principio dispositive, “por ser
0 que assegura mais liberdade e autonomia aos cidadios no mangjo de seus
direitos e interesses disponiveis”. Apesar disso, reconhece o professor
primeiro que, apés iniciado o processo, surge um interesse paralelo ac das
partes, mas diverso, que consiste na resolucio da lide em conformidade com
o direito material: “Colocado o conflito em suas mios, ndo pode o Estado
concordar com solugio que afronte o ordenamento juridico” (Principios
gerais, p. 181). Ora, se assim €, ndo pode o juiz manter-se passivo frente a
prova. Como bem lembram Cintra, Ada ¢ Dinamarco, a tendéncia de
ampliagio dos poderes instrutérios do juiz € universal e ndo depende de
regimes politicos, jd que adotada em vérios ordenamentos juridicos liberais
(Austria, Suica, Franga, Inglaterra): “E conseqiiéncia da colocagio publicista
correspondente Aquilo que se convencionou denominar secializacdo do
direito” (Teoria geral, p. 35).

% Como bem conclui Echandia, seria o mesmo que sustentar que a democracia
consiste na absoluta autonomia das vontades individuais, “para que el débil
y menesteroso goce de su ficticia libertad al convenir las condiciones de su
contrato de trabajo o en abondonar al pueblo antes los monopolios y
explotaciones organizadas de los articulos de prieira necessidad para que se
predusca el libre juego de la oferta y 1a demanda. Hace poe lo menos medio
siglo que los Estados abandonaram, en buena hora, esa concepcién roméntica
pero engafiosa de las libertades y la democracia. No comprendemos por qué
no deba suceder lo mismo en el campo del proceso” (Teoria general de la
prueba, p. 83).
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pacificagao social ® Eventuais transigéneias com a fidelidade ao direito
objetivo podem produzir falsa pacificacao.

Nio se nega, evidentemente, a necessdria coordenagfio entre
direito e processo e a influéncia das especificidades da relagio material
na construgao do modelo processual. Mas os escopos do processo € da
atividade jurisdicional nao podem variar em funciio da natureza do
direito substancial em litigio.

A pacifica¢do que se visa aalcancar com o processo, que corresponde
ao seu escopo social mais relevante, depende da correspondéncia entre
o resultado do processo ¢ a vontade do direito substancial.

Considerando que a parte mais fraca nfo tem as mesmas possibili-
dades que a mais forte, de trazer para os autos as provas necessarias
demonstragio de seu direito, a auséncia de iniciativa probatéria pelo juiz
corresponde a alguém assistir passivamente a um duelo entre o lobo e o
cordeiro.

A ignaldade substancial deve prevalecer sobre a formal. A
passividade do julgador nfio contribui para tanto. Além disso, torna
possivel resultado diverso daquele desejado pelo direito material,
impedindo seja alcancado o objetivo do processo.5

Tal entendimento, nfo obstante posigio em sentido contrdrio,s
nido vicla o disposto no art. 125 do Cédigo de Processo Civil %

% FEm sentido contririo, Dinamaico, para quem o “grau de aplicacio de cada
um 4 defesa de suas pretensdes dd a medida da profundidade do conflito ¢
da importincia que ele representa em sua vida, para o sen interesse ¢ para
a sua felicidade™ (A instrumentalidade, p. 233). E se em virtude desse
comportamento ¢ resultado do processe se afastar dos designios do direito
substancial, mal nenhum haverd se o escopo de pacificagio for alcangado (p.
289). Essa conclusio pressupde, todavia, uma situagiio de igualdade real entre
as partes, que nem sempre ocorre.

©% Por isso Barbosa Moreira, atento 2 finalidade social do processo, conclui pela

necessidade de adogdo de determinadas diretrizes que, a seu ver, se harmo-
nizam com a preocupaciio de humanizacio da justica e atendem a um dos
principios fundamentais do processo, que € o da igualdade substancial e nio
apenas formal: acentuagio do cardter publicistico do processo, maior adequa-
¢do de suas regras e institutos aos fins visados, ampliagio do papel do juiz
e reforgo de seus poderes (A base do direito processual civil, in Temas,
Saraiva, 1977, p. 11 e ss).

© Cf. Arrada Alvim, Cédigo de Processo Civil comentado, p. 215-216. Em
obra mais recente, o renomado jurista e professor sustenta posigio um pouco
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A igualdade de tratamento exjgida pelo legislador nio pode se
limitar ao seu aspecto formal. Conforme j4 disse, a moderna ciéncia
processual fala em igualdade real, efetiva, o que requer seja assegurado
as partes um verdadeiro equilibrio,” independentemente de fatores
externos.”® Alids, para suprir essa freqiliente desigualdade econdmica
entre aqueles que se digladiam no processo, alguns ordenamentos
conferem ao juiz atribuigdes assistenciais em favor da parte mais
fraca.” Apesar da iniciativa oficial no campo da prova niio constituir
manifestacfo direta dessa fungio assistencial, ndo se pode negar que,
ao se comportar ativamente, o magistrado contribuird para atenuar o
problema, ainda que indiretamente.”

Equivocada, portanto, a conclusiio de que a efetiva participagao
do juiz na instrucio do feito constitui violacdo do contraditério.

diversa, com a qual concordo integralmente. Afirma ele que a postura mais
ativa do juiz revela a necessidade de contornar possivel menor habilidade
do advogado, esta a meta final, que & afirmagio do verdadeiro direito. Essa
tendéncia, relacionada com a consideragio do processo como instrumento
ético, pode ser verificada na maioria dos ordenamentos juridicos contem-
pordneos. Conclui que: “Esta pode ser indicada como uma mudanga do
papel das partes, e principalmente do maior papel do juiz, com vistas a
uma mais efetiva e penetrante identificacao dos fatos, com a iniciativa larga
na busca da verdade, de tal forma que a atividade das partes, por seus
advogados, se falha, nem por isto haverd de necessariamente prejudicar
a existéncia do Direito, emergente dos fatos existentes no processo”
(Tratade, p. 116).

©3) J4 decidiu 0 Eg. S1J que: “Contraria o art. 130 do CPC o acérddo que
desconsidera, protelatério ao principio da igualdade das partes, depoimento
de testemunho determinade pelo juiz da causa” (REsp. 25617-7-SP, 3.7
Turma, Rel. Min. Dias Trindade, in DJIJ 09.11.1992, p. 20.372).

) Contraditério efetivo e equilibrado, no dizer de Dinamarco, reportando-se a0
Des. Antonio Celso de Camargo Ferraz (cf. Fundamentos, p. 95}.

@0 Cf. Cappelletti, La oralidad, p. 125, e La testimonianza, p. 358 e ss;
Barbosa Moreira, Tendéncias contemporfneas do direito processual civil,
in RePro 31/203-2035; v. th. A funco social do processo civil modeme
e o papel do juiz e das partes na dire¢do e na instrugio do processo, in
RePro 37/146.

M Barbosa Moreira, La igualdad de las partes ..., in RePro 44/176.

5 Embora se reconhega que a realizagio completa do ideal de ignaldade seja
uma utopia (Cf. Barbosa Moreira, La igualdad..., p. 183).
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Ao contririo, assegura a um dos principios fundamentais do
processo “uma dimensdo jamais obtida na prética, além de sair ele do
imobilismo do juiz espectador”.”

O contraditério efetivo e equilibrado de que fala a doutrina exige
que os litigantes combatam com paridade de armas.™ Mas a eventual
omissdo da parte pode decorrer exatamente da inexisténcia de uma
paridade real. Nio basta, portanto, a mera oferta de oportunidade.
E preciso garantic também o aproveitamento delas por todos,
independentemente das desigualdades econbmicas ou sociais. Visto
desse angulo o problema, irrelevante a natureza da relagdo juridica.
Indisponivel ou ndo o direito, deve o juiz participar ativamente da
instrucéo, pois somente assim garantird um contraditério efetivamente
equilibrado.

Nio se pode esquecer que a ciéncia processual evoluin. Modifi-
cou-se a visdo dos problemas processuais, cujas solugbes devem
atender, preferencialmente, as necessidades do direito material. Hoje
pensa-se mais em justica e menos em técnica, muito embora esta ndo
possa ser ignorada.”

Nio conflita com essa postura a necessidade de se preservar a
imparcialidade do julgador, a quem compete conduzir o processo sem
favorecimento a qualquer das partes. A imparcialidade também encon-
tra amparo no texto constitucional, que adota o principio do juiz
natural, além de preservar garantias do Juiz e do Poder Judictério (CF,
arts. 5.%, LIII, e 92 a 99).

% Dinamarco, A instrumentalidade, p. 181.
™ Dinamarce, A instrumentalidade, p. 191.

& Cf. a apresentacio de Sentis Melendo a tradugio argentina do trabalho de
Vittorio Denti, Estudios de derecho probatorio, Bjea, 1874, p. 9. Reporta-
se ele & cldssica indagagfio de Calamandrei: “Concordariam os ingleses
em trocar sua boa justica pelo alto desenvolvimento cientifico dos
italianos?” A observagio de Dinamarco reflete com extrema precisio aquilo
que aqui se fentou dizer: “E preciso romper preconceitos e encarar o
processo como algo que seja realmente capaz de ‘alterar o mundo’, ou
seja, de conduzir as pessoas ‘4 ordem juridica justa’. A maior aproximagio
do processo ao direito, que € uma vigorosa tendéncia metodol6gica hoje, exige
que 0 processo seja posto a servico do homem, com o instrumental e as
potencialidades de que dispde, ¢ ndo o homem a servico de sua técnica”
(A instrumentalidade, p. 426, nota 1).
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H4 quem pense 0 contrario.”® A resisténcia a_postura mais ativa
do juiz, todavia, vem diminuindo. Hoje, poucos dlscgrdam da neces-
sidade de o julgador participar da formacdo do conjunto probatério,
postura que nio compromete a imparcialidade.

Aliss, no Ambito do processo penal sempre se admitiu a iniciativa
oficial, 0 mesmo ocorrendo nas hipéteses de interesses civis indispo-
i . - " . 7',[

niveis. Como se nessa sede fosse admissivel a parcialidade.

Ademais, quando o juiz determina a realizagdo de alguma prova,
nio tem condi¢des de saber, de antemio, seu resultado. O aumento do
poder instrutério do julgador, na verdade, nfio favorece qualquer da:s
partes.” Apenas proporciona apuragio mais completa dos fatos, permi-
tindo que as normas de direito material sejam aplicadas corretamente.

E tem mais: ndo seria parcial o juiz que, tendo conhecimento que
a producio de determinada prova possibilitard o esclarecimento de um
fato obscuro, deixe de fazé-lo e, com tal atitude, acabe beneficiando

a parte que nao tem razdo?

Para ele ndo deve importar que venga o autor ou o réu. Import_a,
porém, que saia vitorioso aquele que efetivamente tenha razao, ou seja,
aquele cuja situagdo da vida esteja protegida pela norma (fle .dl.relto
material, pois somente assim se pode falar que a atividade jurisdicional

realizou plenamente sua fungdo.™

@8 Sobre as vdrias objegtes apresentadas pela doutrina tradicional, v. Bedague,
Poderes instrutdrios, p. 78-79. Liecbman manifestou-se radicjalmentt? contra
a participagdo do juiz na instrugdo, por temor & quebra da 1n-1p.arc1a1_1ciade
(Fondamento del principio dispositivo, Problemi del processo civile, Milano,
Morano ed., p. 17).

O Licbman, coerentemente, rejeita a distingdo entre dispenibilidade e
indisponibilidade da relagdo juridica de direito material, para fins de atribu'i-
¢io de poderes instrutérios ao juiz. Sustenta que, em qua.lque; caso, tais
poderes devem ser exercidos por outro Grgda piblico. Se assim ndo _for,
haverd uma aproximagio entre a fungdo jurisdicional ¢ a adnnn}strauva,
assumindo 0 processo “una tendenza paternalistica che non merita a}cun
incoraggiamento™ (Fondamento, p. 16). Substancialmente esta € também a
conclusio de Afranio Silva Jardim (cf, th. O principio dispositivo, in RePro,
44{166 e ss).

8 Contra, Vicente Greco, A culpa e sua prova, p. 32, nota 17

@ F como hem observa Barbosa Moreira: “A este Angulo, ndo hi neutralidade
possivel. Ao juiz, como rgdo do estado, interessa, e diria que a ninguém
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Embora se reconheca que tal atitude do juiz ndo lhe permitird
alcancar a verdade completa, inegavelmente facilitard o encontro de
uma parcela desta, reduzida que seja: “Antes buscar essa, do que nio
buscar nenhuma” ¥

A melhor maneira de preservar a imparcialidade do magistrado
¢ submeter sua atividade ao principio do contraditério e impor-lhe o
dever de motivar as decisSes.’! A atividade probatéria oficial nio é
incompativel com a imparcialidade. Basta sejam fundamentadas as
decisdes e proferidas apés efetivo contraditdrio entre os litigantes.%?

interessa mais do que a ele, que se faga justica, isto &, que venga aquele que

efetivamente tenha razéo. Ora, a este é que vai beneficiar a diligéncia

ordenada ao juiz. Togo, a iniciativa de determini-la nio significa, em

absoluto, quebra ou dever de imparcialidade” (O juiz e a prova, in RePro 35/

180). No mesmo sentido, Hernando Morales Molina, La prucba, p. 19.
®% Barbosa Moreira, O juiz e a prova, p. 181,

) Barbosa Moreira, O juiz e a prova, p. 181. Cf. tb. Breves refleciones sobre
la iniciativa oficial em materia de prueba, in Temas, 3.2 série, p. 80; Os
poderes do juiz na diregdo e instrugio no processo, in RBDP 48/114.

Defensor que ¢ da concessdo de amplos poderes instrutérios ao juiz,
Cappelletti rejeita a alegagdo de que tal comprometa a imparcialidade, pois
a realizagdo de determinada prova, de oficio, nio significa afirmar
aprioristicamente a verdade do fato probando. Parcial seria o magistrado que
tivesse poderes de fixar os limites da demanda: “In questo caso il giudice
unisce, in dé stesso, la funzione dell’agire e quella del giudicare, decide ciod
sull’esistenza di rapporti e stati giuridici da lui stesso postulati: onde la sua
attivith finirfd por essere piuntosto amministrativa che propriamente
giurisdizionale” (La testimonianza della parte amministrativa nel sistema
dell’oralita, vol. 1, p. 375; v. tb., p. 359). Arruda Alvim repele a conclusio
de Cappelletti, por entendé-la inaceitdvel. Para ele, nio se justificaa distingio
entre imparcialidade no ato da demanda e na instrugio da causa. Embora acio
e processo sejam perfeitamente distintos, sen fundamento & indissoldvel, ndo
s¢ podendo afirmar que, em relagio a um dos institutos, o juiz tenha poderes
ex officio (processo) e no outro nio (agio). Além disso, se & “essencial & Jjusta
atividade judicante a imparcialidade do juiz, a lei deverd procurar, ao
maximo, impedir que tal imparciatidade, seja por que ngulo for, possa ser
direta ou indiretamente vulnerada” (Curso de direito processual civil, vol.
I, p. 231). Sugere que, quando se tratar de direitos indisponfveis, tal tarefa
seja conferida ao Ministério Publico.

@ Cf. Cappelletti, Giudice legislatori?, p. 6.
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Alids, o respeito ao principio do contraditério € condigfio de validade
de qualquer meio de prova.®

Agindo assim, demonstra o juiz estar atento aos fins so_ciais do
processo. A visio publicista do fenémeno processual exige julgador
comprometido com a efetivagio do direito material.* Para tanto, pode
determinar, a qualquer momento e de oficio, sejam produzidas provas
necessdrias ao seu convencimento. Trata-se de atitude ndo apenas
admitida pelo ordenamento, mas desejada por quem concebe o proces-
so como instrumento efetivo de acesso & ordem juridica justa.®

Nio se deve confundir imparcialidade com passividade do julgador
durante o desenvolvimento do processo, especialmente em relacio ao
exercicio de poderes inequivocamente previstos em lei.’

Decidiria contra a sua consciéncia o juiz que, embora ciente da
possibilidade de ampliar o conjunto probatério para formar seu con-
vencimento, se mantivesse inerte, em homenagem a dogmas ji supe-
rados.®’

Esse temor de perder a imparcialidade tem contribuido de maneira
decisiva para que nossos magistrados, infelizmente, deixem de utilizar
dos poderes instrutdrios que lhes sfio conferidos pelo legislador

#% Segundo Ada Pellegrini Grinover, a concomitante presenca do juiz e das
partes na producio da prova é essencial 3 sua validade (cf. O conterido, p.
21-25).

) Cf. Dinamarco, A instrumentalidade, p. 228. A jurisprudéncia, alids, jd vem
reconhecendo que ndo se torna parcial o juiz que determina prova de oficio:
“Quanto s provas que de oficic o Dr. Juiz determinou, ndo hd razic para
a suspeita de parcialidade. A lei d4 essa faculdade ao julgador (art. 130 do
CPC) no interesse da apuragdo da verdade real, objetivo do processo (gtifei),
e 0 empenho da procura dessa verdade ndo caracteriza desigualdade de
tratamento entre as partes” (ES 5.580-0, TISP, Cam. Esp., rel Des. Nogueira
Garcez, in RT 617/45, j. 12.02.1987).

@ A Eg. CAmara Especial do TISP repeliu argiii¢io de suspeigio do magistrado
que determinara prova de oficio, afirmando que tal poder insere-se no dmbito
das atribuigdes do juiz (cf. ES 14.778-0, Mogi das Cruzes, Rel. Des. Yussef
Cahali, j. 04.06.1992).

#% Niceto Alcald-Zamora Y Castifho, Estudios de teorfa general e historia del
proceso, tomo IE, p. 240.

%0 A conclusgo é de Pescatore, apud Carlos Lessona, Teoria general de la
prueba en derecho civil, trad. espanhola, Instituto Editorial Reus, Madrid,
vol. I, 1957, p. 58.
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processual. Criou-se uma tradi¢io do juiz passivo, espectador, teme-
roso que qualquer iniciativa sua possa tornd-lo parcial. A escassez de
iniciativas probatérias oficiais, mesmo quando manifesta a sua conve-
niéncia, tem sido apontada como uma das causas do mau funcionamen-
to do mecanismo judicidrio.®® Essa mentalidade necessita ser alterada,
a fim de que o julgador assuma seu papel na relacdo processual.®

Juiz imparcial ¢ aquele que aplica a norma de direito material a
fatos efetivamente verificados, sem que se deixe influenciar por outros
fatores que ndo seus conhecimentos juridicos. Para manter sua impar-
cialidade, basta que o magistrado se limite ao exame objetivo dos fatos,
cuja reprodugdo nos autos se faz mediante as provas. Nao importa quem
as traga. Importa, sim, que o provimento jurisdicional nio sofra
influéncia de outros eclementos.*

®) Barbosa Moreira, Sobre a “participacdo” do juiz, p. 407.

® Essa observacfio também foi feita por Montero Aroca. Citando Becefia,
conclui ele: ; “Cémo explicar este hecho de que una magistratura abandone
su intervencidn en la parte ms vital del juicic (la prueba), dejando de ejercitar
los poquisimos derechos que le concede un sisterna procesal basado preci-
samente en el criterio contrario de negar al juez y conceder a las partes la
mmensa mayoria de los poderes necesarios para el desenvolvimento del
proceso?” (Introduccidn al derecho procesal, p. 233).Tb. Alcaali-Zamora
critica severamente o juiz que, por comedidade, deixa de exercer os poderes
que a lei lhe confere (cf. Autoridad v libertad, p. 24 e ss).

CI. Echandia, Teoria general de la prueba judicial, p. 81-82. Criticando esse
“distanciamento” do juiz, que se aproxima da indiferenga pelo resultado do
processo, Barbosa Moreira afasta a tese de que tal atitude é necessdria i
preservagdo da imparcialidade: “Para refutar semelhante tese, no que conte-
nha de sincera convicgdo doutrindria,. bastard por em evidéncia a distingio
entre dois fendmenos. Uma coisa, com efeito, é proceder o juiz, movido por
interesse ou sentimentos pessoais, de tal 'modo que se beneficie o litigante
cuja vitéria se Ihe afigura desejdvel; outra coisa é proceder o juiz movido
pela consciéneia de sua responsabilidade, de tal modo que o desfecho do
pleito corresponda aquilo que é o direito no caso concreto. A primeira atitnde
obviamente repugna ao ordenamento juridice; a segunda s6 pode ser hem
vista por ele. Ora, ndo h4 diferenga, para o juiz, entre querer que o processo
conduza a resultado jusio e querer que venga a parte (seja qual for) que tenha
razdo. Em tal sentido, nem sequer é exato dizer que o juiz deve ser ‘neutro’,
porque nao € préprio identificar-lhe a imagem na de um espectador frio, para
quem ‘tanto faz’ gue se realize ou ndo se realize justica, quando, bem ao
contririo, esse & um cuidado que hd de estar presente, do primeiro momento
a0 iltimo, em seu espirito” (Sobre a “participagio” ..., p. 412-3).

90)
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Para que o juiz mantenha a imparcialidade, diante de uma prova
por cle determinada, é suficiente que permita as partes sobrg 612.1 se
manifestar. O perfeito funcionamento do principio do contraditério &
a maior arma contra o arbitrio do julgador.”® Assim, a concessao de
poderes instrut6rios ao juiz encontra seu limite natural no contraditorio,
que impede a transformagio da arbitragem em arbitrariedade.”

De resto, o compromisso do juiz € com a lei e com a justica. Deve
ele ser independente e neutro com relagio a interesses outros, pois, no
que se refere Aqueles amparados pela lei, ndo ha independéncia ou
neutralidade possivel

5. O direito & prova e as provas ilicitas

=

Essa visdo constitucional do direito & prova nos leva a refletir
sobre determinadas restricdes existentes na legislagdo ordinaria, espe-
cialmente no que se refere ao valor atribuido & fonte da prova (cf. CPC,
art. 401). Essas limitagdes niio ofendem a garantia em exame, pois nao
representam impedimento 2 produgio da prova. Apenas impdem
formas especiais para a demonstragio de alguns fatos juridicos.

~

O mesmo ndo se di quanto & vedagdo ao aproveitamento das
chamadas provas ilicitas, ou seja, daquelas obtidas com infringéncia a
normas de direito material.**

Predomina o entendimento de que o juiz ndo pede levar em
consideracdo tais provas, tendo em vista o meio pelo qual se deu sua
obtenciio. A se admitir sua influéncia no resultado do processo, estar-

@ Oportuna a observacio de Candido Dinamarco: “O juiz moderno compreende
que s6 se lhe exige imparcialidade no que diz respeito a oferta de iguais
oportunidades s partes e recusa estabelecer distingOes em razio das proprias
pessoas ou reveladoras de preferéncias personalissimas. Nao se lhe tolera,
porém, a indiferenga.” (A instrumentalidade, p. 275).

62 Dispde o art. 184, § 3., do Cédigo italiano que, nos casos em que “vengano
disposti d'ufficio mezzi di prova, ciascuna parte pud dedurre, entro un
termine perentorio assegnato del giudice i mezzi di prova che si redono
necessan in primi”.

3 Botelho de Mesquita, Da acdo, p. 64.

©9 Cf Sumula 46 das Mesas de Processo Penal do Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo; Ada
Pellegrini Grinover, Interceptagdes telef6nicas.
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se-ia aceitando a violacio de principios constitucionais.”” Essa é a
posi¢dao do legislador constitucional brasileiro, que veda, de forma
genérica ¢ incondicional, o aproveitamento de prova obtida de forma
ilicita (art. 5.°, LVI),

Parte da doutrina, porém, entende que o objetivo visado pelo
Estado, com o exercicio da atividade jurisdicional, nao deve sofrer
restricbes impostas pela inadmissibilidade das provas obtidas de
maneira ilicita.”

Estamos diante de dois valores diametralmente opostos, ambos
amparados em sede constitucional: o direito 4 prova, como integrante
da garantia da acfio, € o direito a intimidade, que levou & protecio ao
sigilo de correspondéncia e, em ditima andlise, inspirou a proibico da
prova obtida ilicitamente, 7

O ceme da questio estd em encontrar o equilibrio entre dois
valores contrapostos: a tutela da norma violada com a obtengio da
prova ilicita e a utilizagio dos meios necessérios ao alcance do escopo
da atividade jurisdicional.®® Dai existir outra tendéncia que, entre a

9 Cf. Stimula 49 das Mesas de Processo Penal; Ada P. Grinover, O processo

em sua unidade, 11, p. 177-181 e, com ampla discussdo das diversas correntes.
Liberdades piiblicas, p. 121-127; v. tb. Tnterceptaces telefnicas e gravagdes
clandestinas no processo penal, Relatério apresentado nas jornadas Ibero-
Americanas de Direito Processual, realizadas no Rio de Janeiro, entre 22 e
27 de maio de 1988. A ilustre professora ndo propde, todavia, o completo
afastamento das provas obtidas ilicitamente, em especial quando trata-se de
mero ilicito civil ou administrativo. A inadmissibilidade seria absoluta apenas
quando a ilicitude decorrer da violagdo de norma constitucional (cf. Liber-
dades puiblicas, p. 187-188)

®% Hermenegildo de Souza Rego, Natureza das normas sobre a prova, p. 115.
Segundo Cuellar, a solugdo de afastar a prova obtida clandestinamente
implicaria em reconhecer o predominio de direitos individuais sobre o
interesse piblico consistente na efetividade do processo (cf. Interceptacion
telef6nica y grabacicnes clandestinas en el proceso penal, relatério apresen-
tado nas Jornadas, p. 39).

Cf. Barbosa Moreira, A Constituigdo e as provas ilicifamente obtidas,
p. 108-109.

Para Ada P. Grinover, “a questdo das interceptaces telefonicas, no processe
penal, faz parte de problema mais amplo, atinente ao eguilibrio entre duas

opostas exigéncias: a de futelar o direito % intimidade e a de colocar a
disposicio do juiz meios de prova capazes de oferecer resultados particular-

g

(88)
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absoluta rejeicio das provas ilicitas e a sua total admissibilidade,
procura o equilibrio entre os valores contrastantes.”

Nio parece que a completa desconsideragﬁc') .clas provas ilicitas
seja a melhor solugio. Imagine-se a situagio dp juiz que, sabendo da
existéncia de provas que permitirio o esclarecimento dos fatos §obre
os quais ele deverd decidir, ndo possa determinar a sua -pr_odugao. E
se elas j4 se encontrarem nos autos, deverd ignora-las e decidir de forma
diametralmente oposta dquela decorrente de sua convicgdo?'™

Aguele que violon o ordenamento juridico para conseguir aprova
deve responder pelo ato praticado. Além disso, a E.:ventual aceitago da
prova dependerd, evidentemente, da sua confiabilidade. Assn‘n: provas
obtidas mediante tortura ou a utilizaco de drogas devem ser rejeitadas,
visto que iniddneas quanto ao resultado.

De qualquer modo, afastar por completo a possibilidade de o jui-z
determinar a produgio de uma prova ilicita significa aceitar um prm;é—l
mento jurisdicional que pode ndo corresponder a realidade substancial.

A repulsa genérica de tal provando contribui para o restabelecimento
do ordenamento juridico, j& violado pelo ato ilegal daquele que a obteye.
E, se a soluciio encontrada pelo juiz, em virtude dessa desconsideragéo,
ndo corresponder iquilo que realmente ocorreu no mundo dos fatos,

mente tdteis, no momento em que também a delingiiéncia se organiza sob
formas cada vez mais hdbeis e complexas. Trata-se de um aspecto setqrial do
vasto problema que pde em confronto a defesa social € os d;ireltos da
personalidade do indiciado ou acusado” (Cf. Interceptages telefonicas, p. 2).

®9 Cf. Ada P. Grinover, As interceptactes, p. 3. A Sumula 50 das Mesas de
Processo Penal estabelece a admissibilidade da prova ilicita no processo
penal, quando beneficiar a defesa.

10 O argumento é de Hermenegildo de Souza Rego, Natureza, p. 115.

19 (Qu seja, “poderia determinar uma sentenga injusta e imoral, negafndo razfio
a0 que usou de meio de prova obtido ‘imoralmente’ e .dando razio ao que
praticou o ato imoral e ilegal, mas cuja prova foi cons1de_rada mcf;caz_ po’lz
ter sido conseguida fora da moral ... . E a negagio dg 1{1&&1 de justical
(Alcides Mendonga Lima, A eficdcia do meio de prova 111’c1tq, p- 139-140),
Como bem pondera Cuellar, sustenta-se que a verdade material deve sofrer
limitagdes quando confrontada com o direito & privacidade: “Per.ci se olvida
que exigir una recta justicia o el reconocimento de una pretendion, es otro
derecho individual que tiene toda persona para que a lravés Qe decisiones
justas se le respete la vida, honra y bienes que estdn garantizados en las
normas rectoras de los Estados” (Interceptacidn telefénica, p. 39).
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teremos duas violagdes da ordem legal: aquela praticada pela parte, que
se utilizou de um meio ilegal para conseguir demonstrar esse fato; e a
outra, cometida pela parte contriria, cujo comportamento, também
ilegal, restard aprovado pelo proprio érgio jurisdicional.!??

Embora a vedaciio constitucional encontra apoio em leis ordi-
nérias,'“na doutrina e na jurisprudéncia, “parece possivela conciliagdo
dos dois valores opostos. Da mesma forma que a orientacio predominan-
te visa a defesa de principios constitucionais e de direitos fundamentais
da pessoa, a efetividade do processo atende a um interesse piiblico
relevantissimo. E, com a rejei¢io de uma prova obtida irregularmente,
poderd o julgador ficar sem elementos suficientes para proferir decisio
compativel a realidade substancial. Tal decisiio injusta, além de negar o
fim da atividade jurisdicional, certamente produzird seus efeitos sobre a
esfera juridica de pessoas que nada tiveram com a ilicitude cometida.

Essa conclusdo ndo implica desconhecer o cariter ilicito da
conduta daquele que obteve a prova. Apenas leva em consideragio o
fato de que cabe ao julgador utilizar-se de todos os meios necessirios
a descoberta da verdade. Inadmissivel que irregularidades cometidas na
colheita da prova impegam sua apresentacfio e acabem por comprome-
ter a efetividade da tutela jurisdicional. Deveria o juiz criminal absolver

493 C'omo adverte Mendonga Lima, nio pode o juiz se submeter A atividade
parcial das partes.e, em razéio disso, proferir uma decisio em desconformidade
con a realidade dos fatos: “Fazer justica é o ideal do magistrado, desde que
possa conhecer lisamente, em seu contetido, todos os fatos debatidos, para
aplicar a lei a favor de quem a mereca, Se o fato existe, mas deixa de ser
conhecido, por aspectos meramente formais, e isso influir no julgamento, nio
havera justica, no sentido alcandorado do terme, mas embuste dos mais
graves, porque se revela sob o pdlio, embora conspurcado, do Poder
Judicidrio” (A eficacia, p. 141).

U Cf. Cddigo de Processo Penal, art. 233; Cédigo de Processo Penal Militar,
art. 375. A autorizacio para interceptacio telefdnica, exclusivamente para
fins penais, vem regulada pela Lei 9.296, de 24.07.1996.

9% CE. Ada P. Grinover, Liberdades piblicas e também Interceptagdes teleftni-
cas, com extensa indicagio bibliografica e jurisprudencial. Em julgamento
recente, o Supremo Tribunal Federal entendeu legitima a utilizagio de grava-
¢do telefdnica feita por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro,
por nio considerar esse procedimento como interceptagio telefonica. Votaram
vencidos os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio, que aplicaram as regras
do art. 5.% incs. X e LVI, da Constituigdo Federal (cf. HC 75338).
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um criminoso, ou condenar um inocente, apenas porque nao pode tomar
. Sy e 105
conhecimento de um meio de prova obtido ilicitamente?

Por outro lado, a admissibilidade da prova ilfcita, sem qualquer
restricio, além dos graves inconvenientes apontados Pel_a‘ cforrente
predominante, poderia acabar beneficiando aquele que agiu 111c1ta1::161}-
te. E ninguém deve ver acolhida sua pretensdo alegandq a propria
torpeza (nemo creditur turpitudinem suam alegans. Nemo de improbitate
sua consequitur actionem).

Sabe-se que o brocardo ndo prevalece de forma absoluta. Deve
ser aplicado com prudéncia e inteligéncia.'®

De um lado, licito afirmar que a garantia constitucional & producao
da prova nfio pode significar autorizagao para a prética de ilicitos.

Mas o juiz, ponderando a respeito dos valores er.lvolvic_ios no
processo e verificando ser a aceitagéo da prova ilicita o {inico meio para

09 Tratando das chamadas provas clandestinas no processo penal, J aime B_erpai
Cuellar pondera que o afastamento absoluto de tais provas, com o obpjenvo
de proteger os direitos fundamentais do acusado, pode levar a uma lesio aos
direitos da vitima, que também tem pretensdes dentro e fora do processo
penal. E conclui: “Nuestra opini6n s que la prueba obt.emda clandestinamen-
te puede incorporarse al proceso penal, controvertirse ¥ someterse a la
valoracién respectiva para determinar su autenticidad y el alcance dergop’s-
trativo de uno cualguiera de los elementos que permiten fqndamentar glecmon
definitiva. Somos enféticos al reiterar que la prueba obtenida clanc?estmamen—
te no se puede marginar del proceso penal, ni utilizar los mecanismos dela
existencia o nulidad para restale importancia o desco_nc_)cerla; pero, a lo que
nos oponemos radicalmente es a que esa clandestinidad en cuanto a la
obtencién del medio probatorio, proyecte a lo largo Fiel proceso, se oculte
dicha prueba a las partes, se evite el contradictorio y se sorprgnda al
procesado con un elemento de juicio sobre el cual no hubrq o_portumdad.de
discusioén, ni de oponer otros medios probatérios. La clandest1_mdad}er.1tend1da
en la forma dltimamente propuesta repugna con principios bdsicos Qel
derecho, contra la garantia constitucional del debido proceso y en es;ze(.nal
menoscaba el derecho de defensa técnica o material” (Interceptagén telef6nica,
p. 3-5). Como se pode verificar, o problema dla prova clandestina se resolve,
para ¢ autor, com sua submisséo ao conteaditério. -

06 Carlos Maximiliano, Hermenéutica, p. 260. Nao obstante a redagio constitu-
cional, propde-se solugo menos radical, no sentido dt? se admitir a provailicita
em fungéio da importincia do bem juridico envolvido no processo. Cf. th.
Grinover, As provas, p. 30, e O sistema das nulidades, p. 167-168: defcpdeq\do
aaplicagdo do principio da “proporcionalidade” para demonstragao dainocén-
cia do acusado. V. th. Vicente Greco, A culpa e sua prova, p. 51.
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formagio de seu convencimento, poderd manté-la nos autos ou determi-
nar sua producio.

Nenhuma das partes pode invocar o direito constitucional a prova
para justificar a utilizac&o de meios ilicitos, pois a vedacio também estd
prevista na Constituicio, cabe ao juiz, exclusivamente, decidir sobre a
necessidade e a convivéncia de sua produgdo, sempre a Inz dos valores
em conflito. Se a conclusdo for afirmativa, determinara ele, ex officio, a
vinda aos autos da prova obtida ilicitamente ou manterd aquela ja
apresentada. Evidentemente, o julgador $é poderd utilizar-se desse poder
em caréter excepcional, isto €, apenas quando a produgio da prova lhe
parega absolutamente imprescindivel para que o escopo do processo seja
alcangado. E apés rigorosa ponderacgio dos valores que se contrapdem. %7

Assim, apresentando-se essa situagio excepcional, o julgador, ao
tomar conhecimento da existéncia de uma prova, determinaria sua
producio, ainda que obtida por meio tlegal.

Essa possibilidade ndo se limita, todavia, ao 4mbito penal ¢ muito
menos para favorecer apenas o réu de processo-crime. Em sede civil
encontram-se interesses to ou mais relevantes quanto aqueles protegidos
pelo Cdédigo Penal. Basta comparar as regras civis concernentes ao direito
de familia com aquelas tipificadoras de condutas ofensivas ao patriménio.'®®

@0 Em defesa da aplicagfio do principio da proporcionalidade, v. José Carlos
Barbosa Moreira, A Constituigdo e as provas ilicitamente obtidas, Temas de
direito processual, sexta série, Saraiva, 1997, p. 107 e ss. Sobre as restri¢tes
4 incidéncia do principic em sede probatéria, cf. Antonio Magalhfies Gomes
Filho, Direito & prova no processo penal, RT, 1997, p. 104-107.

498 Daf a critica formnlada por Barbosa Moreira ao art. 5.6, XII, que limita a
possibilidade de autorizagdo judicial para interceptagio telefdnica ao dmbito
criminal. Trata o autor, também, dos problemas que essa distingfo pode gerar,
como a validade, para o processo civil, de prova emprestada consistente em
gravacio telefdnica autorizada para fins penais; ou da eficdcia civil da
senfenca penal condenatdria, prevista nos arts. 63 do Cédigo de Processo
Penal e 584, II, do Cédigo de Processo Civil (cf. A Constituicdo e as provas
ilicitamente obtidas, p. 117-121). Com relagiio a esta Gltima questio, a
solucdo encontrada pelo ilustre processualista € taxativa: a coisa julgada
impede qualquer discusséo a respeito dos motivos que ensejaram a decisdo.
Quanto A prova emprestada, todavia, ele mesmo apresenta possivel objecio
aos que a admitem: fraude 4 Constituiciio. Talvez se possa afastar esse temor
com a relativizagfio do ébice. A prova emprestada do crime seria aceita no
civel naquelas situagdes em que admissivel sua produgio no proprio processo
civil. E isso ocorre, nio obstante a aparente vedagio genérica, toda vez em
que a op¢io for pelo valor a ser protegido pela prova ilicitamente obtida.




