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PREFÁCIO


			A consideração do Direito Processual Civil sob a ótica dos Direitos Humanos é, sem dúvida, um dos filtros mais importantes para a compreensão do momento atual vivenciado por aqueles que se propõem ao enfrentamento dos desafios experimentados no cotidiano forense. Poucos esforços serão tão produtivos quanto aqueles de quem se dedica à construção de soluções que tomem o jurisdicionado a partir da perspectiva do homem que, despido de todas as máscaras de outros papéis sociais secundários, deve ser visto na sua essência e alçado à condição de protagonista, ponto de partida e de destino da atuação do Direito e das demais ferramentas culturais por ele projetadas.


			Uma abordagem tal amplia o universo até então conhecido pela generalidade dos operadores do Direito e abre as portas para uma série de novas possibilidades. É nessa direção que avança o reconhecimento quanto à existência de mecanismos de controle de convencionalidade situados para além do universo das instituições usualmente trabalhadas no âmbito interno. Antes disso: é nesse tom que se dá a ruptura com os limites artificiais que separam os homens, de modo a permitir que, até mesmo, a soberania do Estado, tradicionalmente definida como um poder supremo que não se sujeita a outros que a ele sejam contrastados, passe a ser considerada como fenômeno cujo exercício se sujeita a controle. E para além: é nessa mesma trilha que se ergue a possibilidade de afirmar que os critérios a serem considerados para a realização desse controle, em suma, são situados em parâmetros universais mínimos, que transcendem as escolhas político-culturais densificadas em ordenamentos constitucionais, e que tais escolhas devem ser harmonizadas em função das balizas dos Direitos Humanos.


			A inovadora obra do amigo José Eduardo Aidikaitis Previdelli avança, pois, em uma direção única e até então inexplorada. Partindo de dogmática robusta e com linguagem clara, lança luzes sobre o direito humano à prova e examina questões espinhosas a partir do estudo de decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nela, vejo não só uma leitura plenamente sintonizada com uma compreensão atual da fenomenologia processual civil contemporânea, mas, antes e acima de tudo, a expressão de uma abordagem corajosa, de quem sabe que não basta repetir o que já é por todos conhecido, consciente de que a mera reprodução não nos permite superar os desafios de hoje. Ao buscar respostas para temas como os da valoração e do ônus da prova em um microssistema próprio, o autor brinda a todos com a revelação no sentido de que, mesmo quando feitas as mesmas perguntas, um olhar diferente faz com que as respostas encontradas sejam igualmente diferentes. A abordagem séria e responsável do tema pelo autor, comprometida da primeira à última linha com o olhar dos direitos humanos, faz com que as reflexões feitas sobre a livre apreciação da prova à luz de critérios de persuasão racional do juiz e sobre a compreensão das regras sobre ônus da prova como critérios de julgamento ganhem outra envergadura.


			São obras como a do José Eduardo que fazem com que Estados acabem criando modelos mais exigentes e qualificados no que se refere ao exercício da jurisdição. Torço para que o impacto da presente obra seja o maior possível, pois sei que os resultados encontrados poderão ser caracterizados como um verdadeiro salto civilizatório em realidades mais sensíveis, e tudo isso graças à adoção de um Direito Processual Civil mais qualificado.


			Porto Alegre, outubro de 2020.


			Luis Alberto Reichelt


			Professor nos cursos de graduação, especialização, mestrado e doutorado da PUCRS.


			Procurador da Fazenda Nacional em Porto Alegre (RS).


			





APRESENTAÇÃO


			O estudo dos Direitos Humanos deve limitar-se aos direitos materiais ou há um campo de análise dos direitos processuais? O processo também é permeado pelos direitos humanos e se apresenta como mecanismo de tutela deles?


			Essas questões que me inquietavam desde o início do mestrado em Direitos Humanos foram o ponto de partida para as pesquisas relacionadas aos direitos humanos processuais. Esses estudos resultaram na elaboração desta pesquisa versando sobre o direito à prova e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, agora publicada neste livro.


			Na construção do livro, adotei o pensamento no sentido de que a teoria é estéril quando apartada da prática, assim como o resultado prático é sempre menos rico sem sólidos alicerces teóricos. Assim, o texto é estruturado sobre premissas dogmáticas do campo dos direitos humanos processuais, com ênfase naquele voltado à prova, com análise da aplicação dessas em julgamentos concretos, sobretudo no âmbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos.


			A pretensão da presente obra, longe de trazer soluções para um tema amplo e rico em nuances, é provocar os leitores e as leitoras, em especial a todos e todas que compartilham das inquietações, a pensar os Direitos Humanos sob nova perspectiva: a processual.


			Convido todos e todas ao debate sobre o tema e desejo uma boa leitura.
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INTRODUÇÃO


			Desde o advento da Declaração Universal dos Direitos do Homem e seus pactos posteriores, a promoção e a proteção dos direitos humanos assumiram especial patamar da atuação do direito. Em decorrência de tal constatação, Bobbio (2004) afirma que o próprio debate sobre o fundamento dos direitos humanos encontra-se superado desde a Declaração Universal, remanescendo a especial preocupação com a garantia e proteção deles.


			Sob tal enfoque, o estudo exclusivamente dos direitos humanos sob o prisma do direito material pode resultar em dificuldades na sua concretização, pela ausência de mecanismos hábeis para o exercício da pretensão protetiva desses direitos. Em outras palavras, pode-se pensar os direitos humanos processuais como aquele núcleo essencial de direitos reconhecidos à pessoa humana e que atuam como instrumentos para que façam valer os direitos humanos materialmente assegurados, como aqueles relacionados à antidiscriminação, igualdade de gênero etc. 


			 Atentando para tal risco, faz-se imperiosa a análise dos direitos humanos processuais, previstos e decorrentes dos Pactos Internacionais, como mecanismos de efetiva proteção daqueles direitos materiais, ao permitirem o adequado acesso e trâmite das pretensões perante as Cortes nacionais e internacionais.


			Neste panorama, emerge o direito humano à prova, decorrendo e, ao mesmo tempo, integrando o direito ao processo justo, como um mecanismo processual de proteção aos direitos humanos. Em especial, observa-se a sua aplicação e análise pela Corte IDH, como ponto central neste estudo.


			O direito humano à prova é reconhecido como um dos ramos de maior importância no estudo do processo, dada sua extensão que abrange as etapas processuais compreendidas desde a produção da prova até a sua valoração e formação do convencimento do órgão julgador (FIX-ZAMUDIO, 2003). Em razão de tal constatação, torna-se possível compreender a afirmação de que a arte do processo é fundamentalmente a arte da administração das provas (BENTHAM, 1959). 


			Ainda, não se pode descuidar que as Cortes Internacionais – especialmente, para fins do presente estudo, a Corte Interamericana, têm assumido protagonismo na promoção e proteção dos direitos humanos. Merece, assim, detida análise dos mecanismos processuais adotados perante aquela, com ênfase no direito à prova, ao passo que “constitui uma atividade central nos procedimentos contenciosos perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos” (BOVINO, 2005, p. 82).


			Para tal desiderato, propõe-se como eixo central deste livro a seguinte questão: em que medida o direto probatório se apresenta como mecanismo processual de proteção aos direitos humanos, de acordo com a sua aplicação pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?


			Com a finalidade de buscar elementos para solver tal questionamento, com o exame do direito humano processual à prova perante a Corte IDH, o estudo desenvolverá três objetivos distintos, mas sequenciais. O primeiro deles diz respeito à constatação da existência e apresentação de conteúdo dos direitos humanos processuais. O segundo se relaciona à (re)apresentação do direito humano à prova, sob aspectos dogmáticos e legislativos, com a finalidade de, em atenção ao terceiro objetivo, observar a sua aplicação pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, como mecanismo processual de proteção dos direitos humanos.


			A presente obra foi estruturada – para uma melhor abordagem do tema proposto – em dois capítulos que, por sua vez, são compostos por duas partes cada. O primeiro deles será dedicado à análise dogmática envolvendo os direitos humanos processuais, com ênfase ao direito à prova, e o segundo, ao exame conjunto de casos julgados pela Corte Interamericana, relacionados ao direito probatório.


			Desse modo, o primeiro capítulo se volta à análise, na sua parte inicial, das disposições doutrinárias e de estatutos legais dos chamados direitos humanos processuais, examinando-se o direito ao processo justo consagrado na Declaração Universal dos Direitos do Homem e Convenções sobre Direitos Humanos, assim como nos ordenamentos constitucionais e processuais dos países integrantes do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos. Considerando-se o processo justo como gênero dos direitos processuais, sob os mesmos enfoques são analisadas algumas de suas espécies, como é o caso dos direitos humanos processuais à igualdade processual, ao contraditório e à ampla defesa. A segunda parte se dedica ao estudo do direito à prova, partindo-se de sua qualificação como direito humano processual para, então, buscar a sua conceituação como elemento polissêmico e a consequência de cada um dos seus enfoques. Também, busca-se a definição da natureza jurídica da prova, em consonância com os objetivos considerados do processo, assim como suas finalidades. Ainda, abordam-se as funções da prova, sob dupla perspectiva: interna e externa, bem como demonstrativa e argumentativa. A seguir, passa-se à revisão dos principais sistemas de valoração da prova, desde aquele formatado segundo as regras religiosas até aquele atualmente vigente, que se baseia na racionalidade da sua formação e justificação. Ao final do capítulo, traçam-se os parâmetros conceituais e de incidência do ônus da prova e suas funções, subjetiva e objetiva.


			O segundo capítulo traz o estudo do direito humano à prova consoante à sua aplicação pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, mediante a análise de questões dogmáticas em cotejo com as razões apresentadas nos casos contenciosos julgados por ela, selecionados em razão do tema abordado. Na primeira parte, dedicada à valoração da prova, examina-se, inicialmente, as teorias dos modelos de constatação da prova como aquele quantum mínimo de prova suficiente para ser acolhida a alegação de fato, segundo a doutrina e os textos normativos. Neste ponto, apresenta-se o caso Escher e outros vs. Brasil, buscando-se a aferição dos elementos que indiquem o modelo de constatação, ou sistema deles, adotado pela Corte IDH. O momento posterior se destina aos parâmetros de incidência e aplicação do sistema de valoração da prova segundo a sana crítica, desenvolvido na legislação espanhola, do qual se espargiu aos demais países que a tomam por base. Considerando-se a influência sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o sistema de valoração sana crítica é observado nos julgamentos dela, como se afere do estudo do caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. A segunda parte do capítulo é voltada à análise de questões vinculadas ao ônus da prova e sua observância pela Corte Interamericana. A primeira delas diz respeito à possibilidade de dinamização do ônus da prova nos julgados decorrentes de procedimentos perante a própria Corte IDH. Neste ponto, observa-se os fundamentos apresentados para tal fim na sentença proferida no caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras.


			Finalmente, traçam-se os parâmetros conceituais e âmbito de proteção do direito humano à preservação da presunção de inocência do acusado em processo de natureza penal e do seu consequente princípio do in dubio pro reo. A partir disso, examinam-se as funções objetiva e subjetiva do ônus da prova e a influência decorrente da presunção de inocência antes estudada. Nesta altura, com a finalidade de aferir a impossibilidade de dinamização do ônus da prova em processo de natureza penal, observa-se a sentença do caso Agustín Bladimiro Zegarra Marín vs. Peru.


			O estudo foi elaborado pela observação do tríplice enfoque: análise dos pactos Internacionais de direitos humanos e das normas constitucionais e infraconstitucionais dos países que se submetem ao Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos; revisão da bibliografia nacional e estrangeira sobre o direito humano à prova e sua aplicação pela Corte IDH; e, finalmente, o exame de julgamentos realizados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e dos tribunais nacionais.


			A pesquisa realizada aponta a existência de um rol de direitos humanos de natureza processual necessários à proteção e ao exercício de atividade assecuratória de outros direitos humanos, esses de natureza material. Igualmente, a aplicação dos direitos processuais, per se, já constituem um mecanismo na defesa e promoção desses direitos, como emerge da aplicação do direito humano à prova pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, na forma dos casos objetos de exame.


			1 


			





(RE)DESCOBRINDO O DIREITO HUMANO À PROVA


			1.1 Considerações preliminares


			O direito humano à prova pode ser entendido como o “conjunto de oportunidades oferecidas à parte pela Constituição e pela lei, para que possa demonstrar no processo a veracidade do que afirmam em relação aos fatos relevantes para o julgamento” (DINAMARCO, 2005, p. 47). Seu estudo se afigura como um relevante alicerce na construção da efetivação do devido processo legal e, por consequência, para a concretização dos direitos almejados no curso da relação processual posta em tela.


			Nesse sentido, emerge de forma inolvidável a necessidade da análise dogmática, sem a pretensão de esgotamento do tema ou análise exaustiva, de alguns dos elementos viscerais do direito à prova, antes de adentrar diretamente na análise do direito probatório perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua função como garantia processual na proteção dos direitos humanos.


			Para tal finalidade, este primeiro capítulo – dividido em duas partes – apresentará os elementos doutrinários e legais, nos planos nacional e internacional, para inicialmente traçar um esboço dos direitos humanos processuais, analisando mais detidamente alguns deles em espécie, para, a partir desse conhecimento alicerçado, edificar a análise do direito humano à prova propriamente dito.


			Com esse norte, a primeira parte do capítulo, como já adiantado, abordará os direitos humanos processuais, como aqueles direitos e garantias – objetos da constitucionalização no âmbito nacional e dos pactos internacionais, em especial, versando sobre direitos humanos – que constituem o cabedal mínimo devido ao ser humano para o exercício processual de suas pretensões.


			Toma-se como ponto de partida desse rol de direitos o direito humano ao processo justo, dada sua condição de exigências ao órgão julgador e garantias aos seres humanos. Esse pode ser considerado como o gênero do qual ou demais direitos humanos processuais se apresentam como espécie (CAMBI, 2001) e ser entendido como o “modelo mínimo de atuação processual do Estado e mesmo dos particulares em determinadas situações substanciais” (MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 616).


			A seguir, como decorrente e, ao mesmo tempo, integrante do direito ao processo justo, será analisado o direito humano à igualdade processual que assegura aos indivíduos tratamento estando respeitada a isonomia, sob as suas quatro formas de manifestação observadas: igualdade perante a Lei ou igualdade na Lei, bem como igualdade no processo e pelo processo, com o fito de traçar seus parâmetros mínimos de aplicação.


			Na mesma levada, sob o estudo do direito humano ao contraditório, considerado como um feixe de direitos integrados, devido à sua relevância, é alçado à condição de pedra fundamental dos processos civil, administrativo e penal (FORSTER, 2016). Neste ponto, serão expostos os elementos que compõem esse direito humano processual, sintetizados nos direitos à participação no debate; a um diálogo processual; a um sistema de colaboração e à não surpresa no provimento jurisdicional (REICHELT, 2008).


			O término desta primeira parte versará sobre o direito humano à ampla defesa, assim entendida como o direito inafastável do réu, em uma estrutura processual judicial ou administrativa, se contrapor ao pedido formulado pelo autor. Essa contraposição pode ocorrer de toda a forma (lícita e razoável) possível, ressalvada a vedação às dilações indevidas da defesa, ao mesmo tempo que se proíbe o cerceamento.


			A segunda parte do capítulo partirá da conceituação da prova como elemento polissemântico, representada como instrumentos para o conhecimento dos fatos; procedimento de formação e recepção dos instrumentos de cognição; e atividade lógica do juiz para conhecimento dos fatos ou do resultado da atividade lógica do conhecimento (PISANI, 1994 apud MARINONI; ARENHART, 2015).


			Na sequência, serão apontadas as funções da prova, interna e externa, bem como demonstrativa e persuasiva. As duas primeiras se relacionam com a atividade cognitiva do processo propriamente dita e a legitimação da decisão pela indicação do caminho argumentativo e probatório adotado. Por sua vez, as duas últimas dizem respeito à demonstração das alegações e à formação do convencimento do julgador, respectivamente.


			De posse desses conhecimentos, serão observados os sistemas de avaliação (ou valoração) da prova, desde o sistema religioso (ordálias), passando pelos sistemas da prova legal e do íntimo convencimento, até o sistema da persuasão racional.


			Finalmente, o capítulo abordará o ônus da prova como o encargo processual das partes, com a observação de suas funções. Tudo com a finalidade de formar o lastro teórico necessário à análise da prova na Corte Interamericana de Direitos Humanos, objeto do capítulo subsequente.


			1.2 Direitos humanos processuais


			No ordenamento jurídico nacional, desde o advento da Constituição Federal de 1988, o direito processual passou a suportar a endoprocessualização dos direitos fundamentais previstas na Cara Política (PORTO, 2018), do mesmo modo que seus institutos processuais passaram a adquirir status deles. Esses direitos são observados desde o acesso à jurisdição (artigo 5º, inciso XXXV) até o devido processo legal (artigo 5º, inciso LIV), com suas decorrências, como a paridade de tratamento, contraditório e ampla defesa, por exemplo.


			Sob tal enfoque, podemos observar que “as regras e os princípios reservados à disciplina do processo nas Constituições compõem o denominado direito constitucional processual” (ALMEIDA, 2011, p. 153), objetivando a conformação do processo à tutela de direitos e garantias constitucionalmente previstos. Essa marcha no sentido de assegurar direitos e garantias fundamentais no processo resultou na promulgação do vigente Código de Processo Civil, que dispõe, já em seu primeiro capítulo, de “princípios e garantias fundamentais do processo civil”.


			Na levada dessa constitucionalização do direito processual, também não se pode desconhecer que a Declaração Universal dos Direitos Humanos é considerada o ponto de partida para que se estabeleça a defesa de todos os direitos do homem, em um sentido atual dessa concepção (BARRETO, 2005, p. 17). Tais direitos do homem são entendidos como aqueles necessários ao desenvolvimento de uma vida digna e livre, para o indivíduo e para a sociedade (LUÑO, 2007).


			A defesa dos direitos humanos não prescinde de mecanismos de natureza processual para a sua atuação. Por tal motivo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, quando da conclusão da Opinião Consultiva n.º 08, de 30 de janeiro de 1987, a impossibilidade de suspensão dos artigos 25.1 (Proteção Judicial) e 7.6 (recurso ao Judiciário, no caso de privação de liberdade) da Convenção Americana. Na aludida decisão, a Corte (1987, p. 13) afirmou que aqueles direitos “constituyen garantías judiciales indispensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse según la misma disposición”.


			No mesmo sentido, a mesma Corte, ao analisar a Opinião Consultiva n.º 09, de 6 de outubro de 1987, incluiu as garantias judiciais previstas no artigo 8º da Convenção Americana no rol de direitos não passíveis de limitação, sob o seguinte fundamento:


			[...] los principios del debido proceso legal no pueden suspenderse con motivo de las situaciones de excepción en cuanto constituyen condiciones necesarias para que los instrumentos procesales, regulados por la Convención, puedan considerarse como garantías judiciales. Esta conclusión es aún más evidente respecto del hábeas corpus y del amparo, a los que la Corte se referirá en seguida y que tienen el carácter de indispensables para tutelar los derechos humanos que no pueden ser objeto de suspensión (CORTE IDH, 1987, p. 6).


			Por tal passo, é imperativo o reconhecimento da natureza de direitos humanos àqueles institutos vinculados à atividade processual e previstos nos artigos 8º e 10 da Declaração Universal dos Direitos do Homem e nos demais Pactos Internacionais, que resultam no reconhecimento de uma gama dos chamados direitos humanos processuais.


			Aliás, Ingo Sarlet (2015, p. 29) ensina que os direitos fundamentais são todos aqueles direitos conferidos ao ser humano e que encontram reconhecimento e positivação no plano do direito constitucional de um Estado. Segundo o mesmo autor, por sua vez, os direitos humanos são aqueles relacionados “com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional” (SARLET, 2015, p. 29), resultando na conciliação dos mesmos direitos em ambas as esferas.


			No mesmo sentido é possível a plena e imediata transposição dos direitos fundamentais processuais à condição de direitos humanos processuais, considerando que a diferença das expressões justifica-se apenas na diversidade dos planos de positivação de cada um deles: nacional ou internacional (LUÑO, 2007; OLIVEIRA, 2010). Em razão de tal diferença de planos, Antonio Luño (2005, p. 33) afirma que os direitos fundamentais podem ser considerados como resultado das “exigencias de la filosofía de los derechos humanos con su plasmación normativa en el derecho positivo”1.


			Esses direitos humanos de natureza processual podem ser definidos como todos aqueles reconhecidos aos seres humanos “em razão da sua condição humana, visando garantir patamares mínimos necessários a uma existência digna, a serem exercidos no âmbito do processo judicial” (ALMEIDA, 2011, p. 161-162).


			Sob essa perspectiva, serão observados alguns dos direitos humanos processuais, tomando-se por partida o direito humano ao processo justo, integrado e do qual decorrem os demais estudados no presente trabalho, como os direitos humanos à igualdade processual, ao contraditório, à ampla defesa e à prova – esse último, objeto maior desta análise.


			1.2.1 Direito ao processo justo


			No exame dos direitos humanos processuais, deve assumir posição de destaque a observância do direito ao processo justo, porquanto pode ser considerado como eixo central daqueles de onde decorrem os demais direitos humanos processuais ao mesmo tempo que integram aquele. Inclusive, para Cambi (2001), não há exagero em afirmar que o direito fundamental ao devido processo legal é o gênero dos demais direitos e garantias fundamentais processuais. Essa correlação entre o direito ao processo justo – tratado também por devido processo legal – e os demais direitos humanos processuais decorre do entendimento desse último como um “conjunto de direitos e garantias processuais consagradas de maneira universal que correspondem a um âmbito de proteção mínimo a ser assegurado a toda e qualquer pessoa humana” (REICHELT, 2016, p. 184). 


			Versando sobre esse gênero de direito humano processual, tanto a doutrina civil (REICHELT, 2016; MITIDIERO, 2011) quanto a doutrina penal (FELDENS; SCHMIDT, 2010) convergem ao apontar as bases do direito humano ao processo justo em um duplo plano. O primeiro deles é verificado do estabelecido nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos, enquanto o segundo decorre da observância de um devido e adequado processo legal estabelecido na Constituição Federal de 1988.


			No que tange à previsão internacional, o direito ao processo justo encontra amparo na Declaração Universal dos Direitos do Homem, que assegura a todo ser humano os direitos “a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituição ou pela lei” (artigo 8º). Ainda, dá direito, “em plena igualdade, a uma justa e pública audiência por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusação criminal contra ele” (artigo 10).


			Também, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos2, em especial no disposto no inciso 1, do artigo 8º dessa, sob o título “garantias processuais”, assim redigido:


			Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.


			Não se pode descurar que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos – incorporado no ordenamento nacional pelo Decreto n.º 592/1992 – igualmente assegura, em seu artigo 14, inciso 1, o seguinte:


			Todas as pessoas são iguais perante os tribunais e as cortes de justiça. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuração de qualquer acusação de caráter penal formulada contra ela ou na determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil. A imprensa e o público poderão ser excluídos de parte da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral pública, de ordem pública ou de segurança nacional em uma sociedade democrática, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso seja estritamente necessário na opinião da justiça, em circunstâncias específicas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justiça; entretanto, qualquer sentença proferida em matéria penal ou civil deverá torna-se pública, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito à controvérsia matrimonial ou à tutela de menores.


			Não é demais destacar que a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, de 07 de dezembro de 2000, dedica o seu capítulo VI à “Justiça” (artigos 47 a 50). Destacamos, neste momento, o disposto na segunda parte do artigo 47, que assegura a toda pessoa o “direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num prazo razoável, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei”. Ainda que “non costituisce un atto normativo né ha per effetto la produzione di norme giuridiche dirette a determinati destinatari per atribuire diritti e doveri o regolare condotte” foi adotada pelos Estados membros daquela comunidade como “dichiarazione solenne di princìpi e di garanzie” (TROCKER, 2002, p. 1172).


			Aliás, se observado o direito comparado, com a reforma de seu artigo 111, a Constituição italiana trouxe expressamente a previsão de que “a jurisdição atua-se mediante o justo processo regulado pela lei”, de onde observa Nicolò Trocker (2001, p, 391):


			[...] proprio la consapevolezza che la nozione di giusto processo va collegata com un modelo processuale soprannazionale, nel quale ha trovato formale spazio e puntuali concretizzazioni deve fa cadere le “barriere formate dall’autarchia normativa” e superare l’idea di autosufficienza della tutela offerta dall’ordinamento nazionale, com prospettive che a volte indicheranno la rotta di auspicabili correzioni di assunti interpretativi ed a volte proporranno invece nuovi interrogativi.


			No plano nacional, o direito ao processo justo é previsto na maioria, senão em todas, as Constituições que apresentam natureza liberal e democrática do mundo (MOTTA, 2003). No Brasil, emerge da observância do disposto no artigo 5º, inciso LIV, da Constituição Federal de 19883, no sentido de que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Dessa observação, emerge a celeuma doutrinária no tocante à adequação da expressão “devido processo legal” adotada pela Constituição em detrimento à “processo justo” propriamente dito (MITIDIERO, 2011).


			Doutrinadores, como Luis Alberto Reichelt (2016, p. 184), acolhem o direito ao processo justo também sob o viés de “um direito fundamental cujo conteúdo hoje estabelecido é, antes de tudo, fruto de um processo histórico-cultural”, iniciado com a Magna Carta de João-Sem-Terra de 1215 (Magna Charta Libertatum), que previu, em seu artigo 39, a law of the land (o direito da terra, ou de uma determinada região). Essa previsão é entendida por Cambi (2001) como sinônimo de due process of law4 – termo adotado pelo Parlamento Inglês somente em 1354, com a edição do Statute of Westminster of the Liberties of London (DIAS, 2008) – e apresentava a seguinte redação:


			Nenhum homem livre será detido ou sujeito à prisão, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nós não procederemos nem mandaremos proceder contra ele senão mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com o direito vigente naquela terra.


			No mesmo processo histórico-cultural, o direito humano em tela teve consolidação na Constituição estadunidense, por meio da inclusão do direito ao due process of law pelas Emendas V5 e XIV6 (CAMBI, 2001), inicialmente sob um enfoque processual (procedural due process of law7). Também, segundo interpretação da Suprema Corte norte-americana ao final do século XIX, em um sentido material (substantive due process of law8), de forma a exigir justificativa suficiente para autorizar a restrição de direitos dos indivíduos (REICHELT, 2016).


			Para essa corrente, a previsão do devido processo legal na Constituição Federal brasileira é um “é sinal seguro do compromisso com as exigências de procedural due process of law e de substantive due process of law”. Dessa situação decorre a exigência da qualificação do processo judicial segundo os ditames da adequação e da efetividade, no caminho de um direito ao processo justo (REICHELT, 2016).


			Em sentido contrário, parcela da doutrina, representada por Daniel Mitidiero (2011)9 e Humberto Ávila (2008), critica a expressão “devido processo legal”, adotada pela Constituição, entendendo-a inadequada. Isso porque a concepção do due process of law, decorrente do contexto estadunidense, traz à liça a diferenciação entre as dimensões substancial (substantive due process of law) e processual do devido processo legal (procedural due process of law).


			Humberto Ávila (2008, p. 56), de forma mais extensa, refuta a concepção de devido processo legal substancial sob o argumento de que:


			[...] o uso da expressão ‘devido processo legal substancial’, como variante de significado supostamente decorrente da previsão expressa do ‘devido processo legal’ é triplamente inconsistente: em primeiro lugar, porque leva ao entendimento de que o fundamento normativo dos deveres de proporcionalidade e razoabilidade é o dispositivo relativo ao ‘devido processo legal’, quando o seu fundamento reside na positivação dos princípios de liberdade e igualdade conjuntamente com finalidades estatais; em segundo lugar, porque os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade são aplicados mesmo fora do âmbito processual, razão pela qual perde sentido o uso da expressão ‘devido processo legal substancial’ para representá-los; em terceiro lugar, porque o ‘devido processo legal substancial’, se compreendido com os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade, dá a entender que esses deveres não estão presentes no ‘devido processo legal procedimental’, quando [...] servem para a sua própria configuração como processo adequado ou justo.


			A despeito de tal controvérsia, o direito humano ao processo justo pode ser entendido como um termo indeterminado, compondo uma cláusula geral que, todavia, comporta uma dupla conformação do processo: a primeira diz respeito ao processo pautado pela colaboração entre as partes e o juiz, e a segunda, em consonância com a lição de Daniel Mitidiero (2011, p. 26-27), diz respeito à constituição do processo como:


			[...] capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva, em que as partes participam em pé de igualdade e com paridade de armas, em contraditório com ampla defesa, com direito à prova, perante juiz natural, em que todos os seus pronunciamentos são previsíveis, confiáveis e motivados, em procedimento público, com duração razoável e, em sendo o caso, com direito à assistência jurídica integral e formação de coisa julgada.


			Oportuno ressaltar que essa segunda conformação apresentada reforça a constatação de que o direito humano ao processo justo é composto por um feixe de direitos humanos processuais. Desses, destacamos – para fins da construção do presente estudo, sem que importe reconhecimento de prevalência em relação aos demais – os direitos humanos à igualdade processual; ao contraditório, à ampla defesa porquanto, a nosso juízo, relacionam-se de maneira especial com o núcleo deste estudo, o direito humano à prova.


			1.2.2 Direito à igualdade processual


			O direito humano à igualdade10 processual, dentre os demais citados anteriormente, apresenta-se como integrante do feixe de direitos que compõem o direito ao processo justo11. Esse direito interage com aquele (LUCON, 1999), sob o norte que “uma sociedade, para que seja justa, livre e solidária deve ser constituída a partir do respeito à garantia de igualdade de tratamento entre as pessoas” (KIM; BENASSI, 2018, p. 159).


			No plano da proteção internacional dos direitos humanos, verifica-se reiterada preocupação com a promoção da igualdade – também observado na forma de vedação à discriminação – como um postulado para a promoção dos direitos reconhecidos nos diversos Pactos Internacionais de Direitos Humanos (MACHADO, 2007). Tal atenção é externada, por exemplo, nas disposições do artigo 13.1, alínea “a”, da Carta das Nações Unidas12 e dos artigos 2º e 7º da Declaração Universal de Direitos Humanos13, entre outros documentos internacionais14.


			De forma exemplificativa, ainda, vale observar que a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia demonstra a preocupação do tema, dedicando seu capítulo III à igualdade. Nesse, é assegurado que “todas as pessoas são iguais perante a lei” (artigo 20), sendo proibida a discriminação15 (artigo 21), com obrigação de respeito “a diversidade cultural, religiosa e linguística” (artigo 22), e afastamento de qualquer forma de desigualdade entre homens e mulheres (artigo 23).


			O direito à igualdade, conquanto não possua expressa previsão na Constituição Federal brasileira voltada ao plano processual (MARINONI; MITIDIERO, 2012), é decorrente do Estado Democrático de Direito (TEIXEIRA, 2016). Pode-se depreender do texto Constitucional brasileiro a partir do fundamento de não discriminação do Estado Constitucional (artigo 3º, inciso IV) e do mandamento de que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza” (artigo 5º, caput) 16.


			Esse mandamento é destinado a todos os Poderes do Estado (ROLLIN, 2003), no sentido de que 


			o juiz e o administrador não podem criar distinções desprovidas de respaldo legal, mas, principalmente, que o legislador não as pode estabelecer, salvo, quando muito, se fundadas em fatores [...] que exigem tratamento jurídico especial (RAMOS, 1990, p. 53).


			Dele decorrem, no ordenamento hierarquicamente inferior, por exemplo, as disposições do artigo 7º do Código de Processo Civil brasileiro, que assegura, às partes, “paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais”. Da mesma forma, o artigo 139, inciso I, também do CPC brasileiro, dedicado aos poderes, deveres e responsabilidades do juiz, exige que o órgão julgador assegure “às partes igualdade de tratamento”.
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