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  Dedico este livro a Cecília Dantas, filha muito amada e que 
considero minha verdadeira obra-prima neste mundo.




  INTRODUÇÃO




  Este livro, como o próprio nome já indica, tem por objeto o estudo do direito processual constitucional. Referido ramo jurídico, em apertada síntese, tem por objeto o estudo sistematizado da chamada jurisdição constitucional, que abrange o conjunto de princípios e regras (tanto constitucionais como infraconstitucionais) que tratam do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo poder público, bem como das normas que visam à chamada tutela jurisdicional das liberdades públicas, ou seja, dos direitos e garantias fundamentais.




  Em que pese a autonomia desse ramo jurídico ser posta em xeque por alguns doutrinadores, a verdade é que um número crescente de universidades e de faculdades de direito brasileiras, inclusive algumas de grande renome e expressão, tem instituído em seus cursos a disciplina do direito processual constitucional. Daí a importância inequívoca do estudo que ora se propõe.




  No Capítulo 1, como não poderia deixar de ser, trataremos das noções gerais desse ainda novo ramo do saber jurídico, buscando explicitar seu conteúdo programático. Iniciaremos nossa análise, portanto, pelo objeto de estudo do direito processual constitucional. Trataremos também dos quatro institutos básicos da teoria geral do processo – jurisdição, ação, defesa e processo –, cujos fundamentos encontram-se insculpidos na Carta Magna, e cuja apreensão é indispensável ao perfeito entendimento do direito processual constitucional, diante da inequívoca relação com o tema.




  Prosseguindo, na seção denominada “Constituição e processo”, analisaremos o fenômeno da inclusão, nas constituições dos Estados modernos, de grande número de normas de cunho processual, destinadas a assegurar tanto as liberdades públicas como a própria higidez do ordenamento jurídico, inclusive da própria Carta Magna. Trataremos, na sequência, dos principais princípios relativos ao processo, elencados na Constituição de 1988. Para encerrar, estudaremos a denominada jurisdição constitucional, esclarecendo o sentido e o alcance de seu significado.




  No Capítulo 2, iniciaremos nossos estudos sobre os mecanismos de fiscalização destinados a garantir que os diplomas legais sejam efetivamente editados em consonância com as normas constitucionais. E a fiscalização da compatibilidade (adequação) das leis e demais atos normativos produzidos pelo poder público com os princípios e regras consagrados pela Constituição, nós podemos adiantar, dá-se por meio do chamado controle de constitucionalidade das normas.




  Trataremos, ainda, das noções gerais sobre o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil. Analisaremos, em síntese: os pressupostos e o conceito do controle de constitucionalidade; o seu objeto; o chamado parâmetro de controle; as espécies de inconstitucionalidade; bem como as diversas modalidades de controle, adotadas no direito comparado.




  No Capítulo 3 deste livro, por sua vez, estudaremos de maneira mais detalhada as principais características do controle difuso de constitucionalidade brasileiro, tratando das principais normas que disciplinam sua aplicação, inclusive das regras que tratam da necessidade de demonstração da chamada repercussão geral, além de alguns temas específicos sobre essa espécie de controle, como, por exemplo, a transcendência dos motivos determinantes e a denominada abstrativização dos efeitos das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade.




  No Capítulo 4, a seu turno, traremos alguns conceitos genéricos sobre o controle concentrado de constitucionalidade, tais como sua definição e efeitos, ultimando o Capítulo com o estudo de algumas das ações constitucionais específicas dessa modalidade de controle, a saber: a ação direta de inconstitucionalidade genérica, a ação declaratória de constitucionalidade e a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, regulamentadas pela Lei n. 9.868/99.




  Já no Capítulo 5, forneceremos as informações essenciais concernentes à arguição de descumprimento de preceito fundamental e à ação de inconstitucionalidade interventiva. Em seguida, trataremos do controle concentrado de constitucionalidade perante os Tribunais de Justiça dos Estados, bem como analisaremos a possibilidade de instituição de controle concentrado de constitucionalidade de leis distritais em face da Lei Orgânica do Distrito Federal, mesmo diante da ausência de norma constitucional expressa que trate do tema.




  Encerraremos o Capítulo 5, e, por consequência, o tema do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, estudando a denominada interpretação conforme a constituição, bem como a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, tratadas explicitamente pela Lei n. 9.868/99, que regulamenta a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade.




  No Capítulo 6, forneceremos ao caro leitor uma noção geral sobre os direitos e garantias fundamentais, tema visceralmente ligado aos remédios constitucionais, tratando, dentre outros temas, do conceito e características dos direitos e garantias fundamentais, de sua evolução histórica, de seus destinatários, de seu caráter relativo, encerrando o Capítulo com uma indispensável distinção entre direito fundamental, garantia fundamental e remédio constitucional.




  No Capítulo 7, estudaremos os remédios constitucionais destinados à tutela de indivíduos – habeas corpus, mandado de segurança individual, mandado de injunção e habeas data – trazendo, naquela oportunidade, alguns esclarecimentos sobre sua origem, fundamento constitucional e legal, hipóteses de cabimento, legitimação ativa e passiva e as principais regras processuais que os disciplinam, além de outras informações que reputamos importantes.




  Para encerrar, no Capítulo 8 desta obra, analisaremos os remédios constitucionais restantes, destinados à tutela de coletividades de pessoas (de direitos coletivos em sentido lato). Estudaremos, portanto, de forma mais detalhada, as principais informações sobre o mandado de segurança coletivo, o mandado de injunção coletivo, a ação popular e a ação civil pública.




  Para a realização deste trabalho, valemo-nos de ampla pesquisa doutrinária, bem como jurisprudencial, apontando, sempre que possível, a posição do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, trazendo ementas de acórdãos importantes, bem como os enunciados de súmulas. Procuramos também apontar as eventuais divergências doutrinárias sobre os institutos, sem deixar de declinar nossa posição sobre os temas.




  Destinado precipuamente aos alunos do curso de graduação, para os quais, aliás, elaboramos diversos quadros esquemáticos, para facilitação do aprendizado e memorização da matéria, este livro também poderá ser útil aos diversos operadores do direito que militam nesta seara e, ainda, aos bravos e valorosos candidatos a concursos públicos, já que trata dos temas costumeiramente exigidos nos certames, da maneira mais atualizada possível.




  O Autor.




  1
Direito processual constitucional




  1.1 Esclarecimentos iniciais




  Este livro, como já mencionado na introdução deste trabalho, tem por objetivo o estudo do direito processual constitucional. Assim, neste primeiro Capítulo, como não poderia deixar de ser, trataremos das noções gerais desse ainda novo ramo do saber jurídico, buscando explicitar seu conteúdo programático. Iniciaremos nossa análise, portanto, pelo objeto de estudo do direito processual constitucional.




  Trataremos, em seguida, dos quatro institutos básicos da teoria geral do processo – jurisdição, ação, defesa e processo –, cujos fundamentos encontram-se insculpidos na Constituição de 1988, e cuja apreensão é indispensável ao perfeito entendimento do direito processual constitucional, diante da inequívoca relação com o tema.




  Prosseguindo, na seção denominada “Constituição e processo”, analisaremos o fenômeno da inclusão, nas constituições dos Estados modernos, de grande número de normas de cunho processual destinadas a assegurar tanto as liberdades públicas como a própria higidez do ordenamento jurídico, inclusive da própria carta magna.




  Na sequência, após relacionar algumas das principais normas de conteúdo processual espalhadas por todo o corpo da vigente Constituição Federal, nós encerraremos o Capítulo estudando a denominada jurisdição constitucional, esclarecendo o sentido e o alcance de seu significado.




  1.2 Direito processual constitucional: objeto de estudo




  O primeiro tema relativo ao estudo do direito processual constitucional – seu objeto de estudo – é, muito provavelmente, o mais complexo e controvertido. Com efeito, como veremos nesta seção, a doutrina não é unívoca sequer em relação à definição do conteúdo desse ramo da ciência jurídica, sendo certo que diversos autores chegam mesmo a fazer uma distinção entre direito constitucional processual e direito processual constitucional.




  Aliás, até mesmo a autonomia desse ramo jurídico é posta em xeque por alguns doutrinadores de expressão. É o caso, por exemplo, de Paulo Roberto de Gouvêa Medina1, que afirma expressamente, em sua conhecida obra sobre o assunto, que o direito processual constitucional “é antes um método de estudo que um ramo autônomo do Direito Processual”, que tanto pode incorporar-se à teoria geral do processo como constituir programa específico.




  A verdade é que, nos editais dos concursos públicos que pesquisamos, como também dos exames da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) de todo o país, a maioria esmagadora (se não a totalidade) dos assuntos que costumam constar dos poucos livros existentes sobre o estudo do direito processual constitucional costuma ser incluída na relação de temas de direito constitucional.




  Por outro lado, um número crescente de universidades e de faculdades de direito brasileiras, inclusive algumas de grande renome e expressão, tem instituído em seus cursos a disciplina do direito processual constitucional, geralmente ministrada nos últimos semestres do curso, quando o aluno já estudou adequadamente os institutos do direito constitucional e do direito processual.




  Como mencionado acima, parte da doutrina costuma fazer distinção entre direito constitucional processual e direito processual constitucional. Para essa corrente doutrinária, o direito constitucional processual teria por objeto o estudo sistematizado do conjunto de princípios e regras de processo contido em uma constituição; já o direito processual constitucional, este teria por objeto o estudo das normas que disciplinam a chamada jurisdição constitucional.




  Nesse sentido, por exemplo, é a lição de Paulo Hamilton Siqueira Júnior2, que afirma expressamente que o direito constitucional processual “é um capítulo do direito constitucional e da teoria geral do processo”, ao passo que o direito processual constitucional, “este sim, configura-se como ramo autônomo do direito, com método e objeto de estudo próprio”.




  Para essa corrente, o direito constitucional processual tem por objeto específico o estudo dos princípios e regras, contidos em uma constituição, que disciplinam o processo. Já o direito processual constitucional, estudado neste livro, tem por objeto o estudo da denominada jurisdição constitucional, que compreende, como veremos melhor ainda neste Capítulo, as normas relativas ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, bem como a tutela jurisdicional dos direitos e garantias fundamentais.




  Outra parte da doutrina, contudo, considera não existir razão para referida dicotomia, preferindo entender que aquelas matérias costumeiramente atribuídas ao chamado direito constitucional processual estariam inseridas no direito processual constitucional, e que, portanto, também pertencem a esse último ramo da ciência jurídica. É o caso, por exemplo, de Paulo Roberto de Gouvêa Medina3, como se vê no trecho a seguir transcrito:




  O desmembramento de que assim se cogita, embora abonado por eminentes autores, não se funda em base metodológica segura nem apresenta qualquer interesse prático. A duplicidade de meios para o estudo de assuntos da mesma natureza incide numa superfetação que só viria prejudicar, no caso, o advento de uma disciplina que deles se ocupasse. 




  Na mesma toada é a lição do eminente processualista Cândido Rangel Dinamarco4, para quem o direito processual constitucional é composto pela tutela constitucional do processo, que ele define como “o conjunto de princípios e garantias vindos da constituição”, tais como as garantias da tutela jurisdicional, do devido processo legal e do contraditório, além da denominada jurisdição constitucional das liberdades, composta, em sua definição, pelo “arsenal de meios predispostos pela constituição para maior efetividade do processo e dos direitos individuais e grupais”.




  Neste livro, contudo, adotaremos a primeira corrente. O direito constitucional processual é o estudo dos princípios e regras processuais contidos em uma específica constituição. Já o direito processual constitucional tem objeto diverso e específico, a saber: o estudo sistematizado da denominada jurisdição constitucional, que abrange, como veremos melhor oportunamente, os princípios e regras (tanto constitucionais como infraconstitucionais) destinados ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo Estado, como também os relativos à tutela jurisdicional dos direitos e garantias fundamentais.




  DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL: OBJETO DE ESTUDO




  

    

      

    



    

      

        	

          – Parte da doutrina costuma fazer distinção entre o direito constitucional processual e o direito processual constitucional. Para esta corrente, o primeiro teria por objeto o estudo do conjunto de princípios e regras de processo contido na constituição; o segundo, o estudo sistematizado das normas que disciplinam a chamada jurisdição constitucional.




          – Outra parte da doutrina, contudo, considera não existir razão para referida dicotomia, preferindo entender que aquelas matérias costumeiramente atribuídas ao chamado direito constitucional processual estão inseridas no direito processual constitucional, e que, portanto, também pertencem a este último ramo da ciência jurídica.




          – Neste livro será adotada a primeira corrente, no sentido de que o direito processual constitucional tem objeto específico e distinto do direito constitucional processual. Trata-se o direito processual constitucional do estudo sistematizado da chamada jurisdição constitucional, que abrange os princípios e regras destinados ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo poder público, como também os relativos à tutela jurisdicional das liberdades públicas.


        

      


    

  




  1.3 Jurisdição, processo, ação e defesa




  Na seção anterior, vimos que o direito processual constitucional tem por objeto, em apertada síntese, o estudo sistematizado da denominada jurisdição constitucional, que abrange os princípios e regras (tanto constitucionais como infraconstitucionais) destinados ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo Estado, como também os relativos à tutela jurisdicional dos direitos e garantias fundamentais.




  Vê-se, portanto, que o direito processual constitucional está intimamente ligado à ideia de jurisdição, de processo e de ação. Esses três institutos, somados a um quarto – o da defesa, que nada mais é que o contraponto do direito de ação –, formam os chamados pilares da teoria geral do processo, os quatro grandes institutos do direito processual, e que encontram fundamento na própria constituição.




  Em sendo assim, parece-nos de todo conveniente fornecer, nessa seção, as noções gerais sobre aqueles quatro institutos supramencionados, o que seguramente auxiliará os estimados leitores na continuidade dos estudos a que nos propusemos nesta singela obra, diante de sua inequívoca relação com o conteúdo do direito processual constitucional. Vamos a eles.




  Conforme expressa a redação do art. 2º da Constituição Federal, “são Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”. A Carta Magna de 1988 adotou, portanto, a tradicional tripartição de poderes, ou seja, a repartição do poder estatal (que, na realidade, é um só) em três funções distintas, todas com independência, prerrogativas e imunidades próprias, indispensáveis ao bom cumprimento de seus misteres.




  Em outras palavras, conferiu aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário parcelas da soberania estatal, garantindo a cada um daqueles considerável independência em relação aos demais, como mecanismo assecuratório do respeito aos direitos e garantias fundamentais da pessoa, e, sobretudo, da garantia da manutenção do Estado democrático de direito.




  A função típica do Poder Judiciário é exercer a função jurisdicional, ou, simplesmente, a jurisdição. E, conforme esclarece grande parte dos doutrinadores, jurisdição é uma palavra que vem do latim, composta por iuris (direito) e dictio (dicção), que significa justamente “dizer o direito”, ou, em outras palavras, explicitar a vontade do ordenamento jurídico (ou da lei, como se diz popularmente), para a solução de litígios postos à apreciação do Estado.




  Com efeito, desde a criação do Estado moderno, e a consequente repartição do poder estatal em funções distintas, o ente estatal chamou para si a função de pacificação social, solucionando os conflitos de interesses que lhe fossem submetidos a julgamento, e permitindo que os particulares exercessem a justiça privada apenas em casos excepcionais. Institui-se, a partir daí, a denominada jurisdição.




  Na lição de Paulo Roberto de Gouvêa Medina, jurisdição “é a expressão do poder estatal consistente na função de julgar atribuída, em geral, aos órgãos do Judiciário, que o exercitam mediante a atuação da vontade concreta da lei, com vistas à solução dos litígios (Jurisdição Contenciosa) ou à prática de atos jurídicos destinados a validar certas manifestações de vontade, de caráter indisponível (Jurisdição Voluntária)”5.




  Misael Montenegro Filho6, por sua vez, esclarece que a jurisdição consiste “no poder conferido ao Estado de solucionar conflitos de interesses não resolvidos no âmbito extrajudicial, diferenciando-se dos demais poderes do Estado em decorrência da característica da decisão proferida pelo representante do ente estatal em resposta à solicitação de pacificação do conflito, que, se for acobertada pela coisa julgada (...) não mais pode ser revista nem pelo Poder Judiciário, nem por outro poder do Estado, exceto através do ajuizamento de ação rescisória”.




  Podemos dizer, em termos singelos, que a jurisdição é o poder-dever do Estado, exercido por meio de órgãos jurisdicionais (juízes e tribunais) competentes, conforme critérios fixados tanto pela Constituição Federal, como por normas infraconstitucionais, que tem por função a solução dos litígios (ou lides) que lhe forem submetidos a julgamento, por meio da dicção da vontade do ordenamento jurídico (do conjunto de princípios e regras constitucionais e infraconstitucionais vigentes), ao caso concreto.




  Para exercer a função ou atividade jurisdicional, como já antecipamos, o Estado cria os chamados órgãos jurisdicionais, ou seja, os diversos juízes e tribunais, que atuam conforme a parcela da jurisdição (competência) que lhes foi conferida pela Carta Magna (é esta, por exemplo, quem fixa as competências do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores), bem como pelas demais normas infraconstitucionais (notadamente os Códigos de Processo e Leis de Organização Judiciária).




  Conforme ensinamento de Cândido Rangel Dinamarco7, “o exercício da função jurisdicional é distribuído entre os inúmeros juízes existentes no país, mediante as técnicas e critérios inerentes à competência”. Ainda segundo o insigne doutrinador, “todos os órgãos jurisdicionais são dotados de jurisdição e esta não se divide nem se reparte – o que se reparte são as atividades jurisdicionais atribuídas a cada um deles e a serem exercidas pelo juiz que, segundo a Constituição e a lei, for definido como competente”.




  Por outro lado, como nos ensina Humberto Theodoro Júnior,8 “referidos órgãos encarregados de exercer a jurisdição não podem atuar discricionária ou livremente, dada a própria natureza da atividade que lhes compete”. Devem subordinar-se a um método ou sistema de atuação. E referido método ou sistema, aquele autor nos esclarece, vem a ser justamente o processo.




  Processo, na definição de Paulo Roberto Gouvêa Medina9, “é o complexo ordenado de atos jurídicos que se praticam na esfera judicial, de forma a possibilitar o exercício da ação e em ordem a alcançar o fim último da jurisdição, que é o de resolver o mérito da pretensão deduzida pela parte ou pelo interessado”.




  Cândido Rangel Dinamarco10 nos lembra que “a existência de processo numa ordem jurídica é imposição da necessidade do serviço jurisdicional: o processo existe acima de tudo para o exercício da jurisdição e esse é o fator de sua legitimidade social entre as instituições jurídicas do país”. Conclui sua lição asseverando que “na medida em que a população necessita de juízes e do serviço que lhe prestam (a pacificação mediante o exercício da jurisdição), é também indispensável um método pelo qual esse serviço é prestado”.




  O processo, portanto, é o meio ou instrumento instituído pelo Estado para viabilizar o exercício de sua função jurisdicional, por meio de um conjunto de atos jurídicos ordenados, praticados perante o Poder Judiciário, para a solução dos litígios que lhe forem submetidos à apreciação. Em uma breve definição, o processo pode ser definido como o instrumento necessário para o exercício da jurisdição.




  O processo pode ser encarado sob o aspecto objetivo, referindo-se ao conjunto de atos jurídicos encadeados e sucessivos, destinados à solução do litígio, bem como sob o aspecto subjetivo, dizendo respeito mais especificamente à relação jurídica processual, que se estabelece entre autor, réu e juiz, e que confere a cada um destes atores diversos direitos, deveres e ônus.




  Na lição de Marcus Vinicius Rios Gonçalves11, “integram o conceito de processo as noções de procedimento e relação jurídica processual”. A forma particular como os atos processuais são encadeados constitui o procedimento, que pode ser comum ordinário, comum sumário ou especial. Também segundo o insigne jurista, o processo “ainda abrange a relação jurídica que se estabelece entre as partes, e entre elas e o juiz, na qual sobrelevam poderes, deveres, faculdades e ônus”.




  Examinados os conceitos de jurisdição e de processo, cabe-nos agora trazer uma breve definição do terceiro pilar do direito processual: a ação. Como vimos anteriormente, a jurisdição pode ser definida, de forma bem sintética, como a parcela do poder estatal que tem por escopo a pacificação social, por meio da solução dos litígios ou lides. E a ação, por sua vez, nada mais é do que o direito de se invocar a tutela jurisdicional, de se pedir que o Estado solucione uma lide.




  Com efeito, como regra, a atividade jurisdicional somente é prestada pelo Estado caso as partes a pleiteiem. Valendo-nos de uma expressão costumeiramente empregada pelos processualistas, a tutela jurisdicional depende de provocação. Quer isso dizer, em outras palavras, que o ente estatal somente exerce a jurisdição quando alguém expressamente pede que ele o faça, aplicando a lei ao caso concreto, para solucionar o litígio posto à sua apreciação.




  É nesse sentido que Paulo Roberto de Gouvêa Medina12 afirma que “ação é o direito de invocar o exercício da função jurisdicional, que surge, para o respectivo titular, sempre que a pretensão derivada do seu direito subjetivo encontrar resistência da parte de outrem ou não puder ser pacificamente satisfeita, caracterizando, assim, um litígio”.




  Encerraremos esse breve estudo dos quatro institutos fundamentais do direito processual analisando a defesa, também denominada exceção. Trata-se, em termos genéricos, do direito conferido àquele contra quem se propõe a ação, o denominado réu ou demandado, de se contrapor à pretensão formulada pelo autor ou demandante, na ação proposta perante o Poder Judiciário.




  Conforme ressalta a grande maioria dos doutrinadores processualistas, a defesa ou exceção é o contraponto do direito de ação, referindo-se ao conjunto de poderes e faculdades conferidas ao demandado para resistir à pretensão do autor, pleiteando, por consequência, a rejeição do pedido formulado pelo demandante, na petição inicial. O direito de defesa, considerado em seu sentido mais genérico, refere-se a todos os atos produzidos pelo réu, no transcorrer do processo, para que o órgão jurisdicional não acolha a pretensão do autor, tais como oferecimento de contestação e de exceções rituais, além da produção de provas.




  Ainda sobre a semelhança entre a ação e a defesa, e para encerrarmos o tema a que nos propusemos nesta seção, ou seja, um breve estudo sobre os conceitos de jurisdição, processo, ação e defesa ou exceção, consideramos oportuno trazer a lição de Cândido Rangel Dinamarco13. Eis as suas ponderações, in verbis:




  “Postas assim, ação e defesa têm muito em comum e são poderes que se situam rigorosamente no mesmo plano, considerada a essencial igualdade das partes no processo. No mesmo nível constitucional em que está a garantia da ação (Const., art. 5º, inc. XXXI), estão também outras garantias que, destinando-se a todos os sujeitos processuais, têm o efeito de dar pesos equivalentes à ação e à defesa (isonomia das partes, contraditório, ampla defesa: v. esp. art. 5º, inc. LV). A ação e a defesa, tanto quanto a jurisdição, exercem-se no processo e a oferta de oportunidades equilibradas para o exercício de ambas constitui exigência do devido processo legal, preordenada à produção da tutela jurisdicional a quem efetivamente tiver razão (processo justo e équo)”.




  Na próxima seção, como mencionamos nas notas introdutórias deste Capítulo, estudaremos o fenômeno da inclusão, nas constituições dos Estados modernos, inclusive na Constituição brasileira vigente, de um considerável número de normas de cunho processual, destinadas a assegurar tanto as liberdades públicas como também a adequação das normas produzidas pelo Estado aos preceitos constitucionais.
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          – Jurisdição é o poder-dever do Estado, exercido por meio de órgãos jurisdicionais competentes (juízes e tribunais), conforme critérios fixados tanto pela Constituição Federal, como pelas demais normas infraconstitucionais, que tem por função a solução dos litígios que lhe forem submetidos a julgamento, por meio da dicção da vontade da lei ao caso concreto.




          – Processo é o meio ou instrumento instituído pelo Estado para viabilizar o exercício de sua função jurisdicional, por meio de um conjunto de atos jurídicos coordenados, praticados perante o Poder Judiciário, para a solução dos litígios que lhe forem submetidos à apreciação. Em uma breve definição, o processo pode ser definido como o instrumento necessário para o exercício da jurisdição.




          – Ação nada mais é do que o direito de se invocar a tutela jurisdicional, de se pedir que o Estado solucione uma lide. Com efeito, como regra, a atividade jurisdicional somente é prestada pelo Estado caso as partes a pleiteiem. Valendo-nos de uma expressão costumeiramente empregada pelos processualistas, a tutela jurisdicional depende de provocação.




          – Defesa ou exceção é o direito conferido àquele contra quem se propõe a ação (réu) de se contrapor à pretensão formulada pelo autor. Considerado em seu sentido mais genérico, refere-se a todos os atos produzidos pelo réu, no transcorrer do processo, para que o órgão jurisdicional não acolha a pretensão do autor.


        

      


    

  




  1.4 Constituição e processo




  A constituição pode ser definida, em sua acepção jurídica, como a norma jurídica fundamental, que condiciona a edição, a interpretação e a validade das normais infraconstitucionais, e que tem por conteúdo o conjunto de normas (princípios e regras) que fornecem a organização fundamental do Estado, além de fixar os direitos e garantias fundamentais, bem como os direitos sociais e econômicos.




  Neste Capítulo, por sua vez, vimos que o processo é o instrumento instituído pelo Estado para viabilizar o exercício da função jurisdicional. Portanto, é por meio do processo, iniciado pelo direito de ação, que o cidadão pode se valer do Poder Judiciário para fiel observância dos direitos e garantias constitucionais que lhe são assegurados pela Carta Magna, caso sejam desrespeitados.




  É também por meio do exercício do direito de ação e do processo que o Poder Judiciário poderá exercer sua atividade jurisdicional para realizar o chamado controle de constitucionalidade, que consiste na análise, como veremos melhor mais adiante, da adequação das leis e demais atos normativos produzidos pelo poder público com os ditames constitucionais, seja em um dado caso concreto, seja mesmo em caráter abstrato.




  Vê-se, portanto, como já havíamos mencionado na seção anterior, que os grandes institutos da teoria geral do direito processual – jurisdição, processo, ação e defesa – não só estão intimamente ligados ao tema deste livro, como também encontram seu fundamento no próprio texto constitucional. Com efeito, é a Constituição Federal de 1988 quem atribui ao Poder Judiciário o dever de julgar as demandas que lhe são submetidas, que garante o direito de ação e de defesa e que consagra o devido processo legal.




  Aliás, a verdade é que todas as constituições brasileiras, acompanhando a tradição que podemos verificar nas cartas magnas da grande maioria das civilizações ocidentais, continham em seu corpo – algumas mais, outras menos – normas de cunho processual, destinadas, sobretudo, a dar efetividade aos direitos e garantias constitucionais. Trata-se, como já mencionamos na introdução deste livro, de uma tendência que surgiu com o fenômeno do constitucionalismo e a criação dos chamados Estados modernos.




  Com efeito, a primeira lei maior brasileira – a Constituição do Império, outorgada em 25 de março de 1824, pouco depois da Declaração de Independência – já continha disposições de conteúdo processual. Previa, por exemplo, a possibilidade de as partes instituírem juízos arbitrais, não cabendo recurso dessas decisões (art. 160). Também condicionava a utilização da jurisdição à prévia tentativa de conciliação (art. 161).




  A segunda constituição do Brasil (e primeira republicana), promulgada em 24 de fevereiro de 1891, que adotou a tradicional “tripartição de poderes”, fortaleceu o Poder Judiciário, dotando-o também de competência para controlar os atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Foi criada a Justiça Federal. O Poder Judiciário era formado por magistrados, que passaram a contar com as garantias da vitaliciedade e da irredutibilidade de vencimentos. Trouxe, para o seu corpo, o instituto do habeas corpus, que era previsto apenas na legislação infraconstitucional.




  A terceira Constituição brasileira foi promulgada em 16 de julho de 1934. Nela, o Poder Judiciário continuou podendo fiscalizar os atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Criou-se a Justiça Eleitoral, como órgão do Poder Judiciário. Instituiu-se também o mandado de segurança, para proteção do indivíduo contra atos arbitrários praticados por agentes do Estado, bem como a ação popular, para evitar ou reparar lesões ao patrimônio público.




  A nossa quarta constituição, outorgada em 10 de novembro de 1937, e pejorativamente denominada de polaca, em razão da semelhança que guardava com a autoritária Constituição polonesa vigente àquela época, impôs considerável enfraquecimento ao Poder Judiciário, impossibilitando que este julgasse a legalidade de atos praticados pelo Poder Executivo, quando fosse decretado estado de emergência.




  O Poder Judiciário também poderia ter suas decisões sobre constitucionalidade de lei ou ato normativo afastadas por decisão do Poder Legislativo. Ademais, por ter sido uma constituição autoritária, os direitos e garantias fundamentais sofreram inequívoco retrocesso. Deixou de prever, por exemplo, como o fazia a constituição de 1934, os institutos do mandado de segurança e da ação popular.




  Inequivocamente influenciado pela queda dos regimes autoritários e centralizadores, no fim da Segunda Grande Guerra, o Brasil decidiu repudiar o modelo de Estado autoritário imposto pela Constituição de 1937, retomando os ideais democráticos e federalistas consagrados nas Constituições de 1891 e 1934, com a promulgação de uma nova constituição, em 18 de setembro de 1946.




  Com ela, o Poder Judiciário recuperou sua força integral, voltando a exercer todas as suas funções típicas e atípicas, inclusive o controle judicial dos atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo. O texto constitucional, aliás, assegurou expressamente a inafastabilidade da tutela jurisdicional a todos que dela necessitassem. O controle de constitucionalidade de leis e atos normativos retomou sua feição tradicional, não mais podendo ser afastado por decisões do Poder Legislativo, como se deu durante a vigência da “polaca”.




  Uma nova constituição foi outorgada em 24 de janeiro de 1967. De maneira semelhante ao que se deu com a Constituição de 1937, também enfraqueceu o pacto federativo, ao concentrar o poder no governo central (União). Houve, mais uma vez, considerável incremento das funções do Poder Executivo – que passou a legislar por meio de decretos-leis – e redução das competências dos demais Poderes, inclusive do Poder Judiciário.




  Devido às crescentes convulsões sociais, bem como às manifestações populares de oposição ao regime, notadamente de estudantes universitários e parlamentares, o então presidente Artur da Costa e Silva editou, em 13 de dezembro de 1968, o grave Ato Institucional 5 (AI-5), composto por um impressionante conjunto de medidas, recrudescendo ainda mais o regime autoritário até então vigente.




  Retirou do Poder Judiciário a competência para julgar atos fundamentados no Ato Institucional 5 (AI-5). Proibiu a concessão de habeas corpus em face de crimes políticos contra a segurança nacional. Suspendeu, ainda, as garantias da magistratura (dos membros do Poder Judiciário), bem como a estabilidade dos servidores públicos.




  Nossa atual Constituição Federal foi promulgada em 5 de outubro de 1988. Adotou a tradicional “tripartição de poderes”, restabelecendo integralmente a independência e a harmonia entre as funções estatais. O Poder Judiciário voltou a exercer, com plenitude, todas as suas funções típicas e atípicas, inclusive podendo controlar, mediante provocação, os atos e omissões do Estado. Referido Poder é composto por juízes, que gozam das garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsídios.




  Trata-se de uma constituição do tipo rígida, que só permite alterações de seu texto, por meio de emendas constitucionais, se forem observados os limites e condicionamentos fixados em seu art. 60, que são inequivocamente mais rígidos e severos que os impostos às normas infraconstitucionais. E, como veremos oportunamente, justamente em razão de sua rigidez é que se torna possível falar-se em controle de constitucionalidade das leis e demais atos produzidos pelo poder público.




  Os direitos fundamentais foram consideravelmente ampliados. Prevê, por exemplo, o voto direto, secreto, universal e periódico como cláusula pétrea. Estende o direito de voto, em caráter facultativo, aos analfabetos e aos maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos de idade. Na seara processual, contempla três novas ações constitucionais: habeas data, mandado de segurança coletivo e mandado de injunção.




  Como já mencionamos supra, a Constituição de 1988 contém um sem-número de normas (princípios e regras) de cunho processual. Em seu art. 5º, por exemplo, quando trata dos direitos e garantias fundamentais, traz uma expressa relação de princípios constitucionais processuais, como, por exemplo, os do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, e tantos outros, cujos principais, de interesse para essa disciplina, serão estudados nas próximas seções.




  Naquele mesmo artigo 5º, traz a regra-matriz constitucional dos chamados remédios constitucionais, a saber: mandado de segurança individual, mandado de segurança coletivo, habeas corpus, habeas data, mandado de injunção (tanto individual como coletivo) e ação popular. Essas ações constitucionais, devemos adiantar, serão estudadas nos Capítulos 7 e 8 deste livro.




  O Poder Judiciário, ademais, tem suas principais regras fixadas pelo próprio texto constitucional. Ali estão relacionados, por exemplo, os órgãos que compõem o Poder Judiciário. Também estão explicitadas as competências de quase todos os órgãos jurisdicionais, com exceção dos tribunais e juízes eleitorais, bem como dos Estados. Estão ali igualmente previstas as regras-matrizes do chamado controle concentrado de constitucionalidade, que também será objeto de estudo nesta obra.




  1.5 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS SOBRE O PROCESSO




  Na seção anterior, vimos que a Carta Magna de 1988, seguindo a tendência de todas as Constituições modernas, contém em seu corpo diversas normas (princípios e regras) de caráter processual. Dentre referidas normas, encontram-se os denominados princípios constitucionais processuais. É justamente sobre referidos princípios que trataremos na seção que ora se inicia.




  Com efeito, a partir de agora estudaremos, mesmo que de maneira sintética, os princípios constitucionais mais diretamente relacionados com o direito processual constitucional, deixando de fora, portanto, aqueles princípios de cunho processual ligados à seara do direito penal. É nesse diapasão que estudaremos, por exemplo, os princípios da igualdade, da legalidade, bem como irretroatividade da norma.




  Estudaremos, ainda, os importantíssimos princípios da inafastabilidade da tutela jurisdicional; do juiz natural; do devido processo legal; do contraditório e da ampla defesa; da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos; da necessidade de motivação das decisões; da publicidade dos atos processuais; do duplo grau de jurisdição; e da celeridade na tramitação dos processos.




  1.6 PRINCÍPIO DA IGUALDADE




  A Constituição Federal de 1988 garante expressamente, já no início do caput do artigo 5º, o direito à igualdade. O dispositivo constitucional em comento dispõe, de maneira expressa, que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza14, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”.




  O princípio da igualdade dirige-se, devemos frisar, não só ao legislador, como também ao aplicador do direito e ao particular. Quanto ao legislador – aqui também incluído o Poder Executivo, no exercício de seu poder normativo –, o princípio em análise o compele a editar normas não discriminatórias, que não estabeleçam diferenciações relativas à idade, raça, condição social, sexo, religião e outras do gênero, a não ser que haja permissão constitucional expressa, ou um fundamento legítimo para tal diferenciação.




  O princípio da igualdade também deve incidir sobre a edição e aplicação das normas processuais. E como nos lembra Marcus Vinícius Rios Gonçalves,15 referida paridade não pode ser apenas formal, uma vez que nem todos têm as mesmas condições econômicas, sociais ou técnicas. Deve-se buscar, na medida do possível, a denominada igualdade material entre as partes, através da aplicação da antiga fórmula: “tratar os iguais igualmente, e os desiguais desigualmente, na medida de sua desigualdade”.




  O princípio da isonomia, dirigido expressamente ao juiz, na seara do direito processual, está explicitado, por exemplo, no artigo 7º, do Código de Processo Civil vigente, o qual assegura às partes, em caráter expresso, a “paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e aplicação de sanções processuais”. Reforçando essa igualdade, o artigo 139, inciso I, do mesmo diploma processual, impõe ao juiz o dever de dirigir o processo assegurando às partes igualdade de tratamento.




  Por força daqueles dispositivos processuais, o juiz deverá exercer sua atividade jurisdicional, durante toda a condução do processo e até a prolação da sentença, de maneira a garantir, tanto quanto possível, a igualdade entre as partes litigantes, conferindo-lhes, por exemplo, as mesmas oportunidades de manifestação, inclusive para falar sobre as alegações e documentos produzidos pela outra parte (o chamado contraditório).




  Por outro lado, diversas normas de direito processual buscam, de alguma forma, conceder a uma das partes do processo algum favorecimento ou privilégio, justamente para tentar alcançar a chamada igualdade material entre as partes litigantes. É o caso, por exemplo, dos prazos privilegiados conferidos ao Ministério Público16, à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios, e suas respectivas autarquias e fundações públicas17, bem como à Defensoria Pública18, conforme normas fixadas, respectivamente, pelos artigos 180, 183 e 186, do Código de Processo Civil.




  Referidas normas, já existentes na legislação processual anterior (em termos semelhantes, porém até mais favoráveis que as atuais), são perfeitamente constitucionais, mesmo fixando prazos privilegiados às pessoas e aos órgãos mencionados no parágrafo anterior. Isso porque existe um fundamento (um pressuposto lógico) a justificar aquele tratamento não isonômico, qual seja, a existência de grande número de processos em que referidos entes atuam, bem como a necessidade de observância dos princípios da supremacia do interesse público sobre o privado e da indisponibilidade do interesse público.




  Na mesma toada, podemos também citar a norma do artigo 496, I e II, do Código de Processo Civil, que determina a observância do duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal (o chamado reexame necessário) a sentença produzida contra a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas respectivas autarquias e fundações de direito público, ou que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos à execução fiscal.




  1.7 PRINCÍPIO DA LEGALIDADE




  O artigo 5º, inciso II, da Constituição Federal de 1988 é expresso ao determinar que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude de lei”. A expressão “lei”, a toda evidência, refere-se não só à lei formal, conforme espécies normativas relacionadas expressamente no artigo 59, da Carta Magna, como também a todo e qualquer ato normativo, ou seja, com força de lei19.




  O princípio da legalidade é, sem dúvida alguma, o fundamento maior do chamado Estado de Direito. Como vimos no Capítulo 4, o Estado de Direito pode ser conceituado, de maneira sintética, como aquele submetido ao chamado império das leis. Só a lei pode validamente criar obrigações ou restringir direitos.




  Com efeito, a partir do modelo de Estado liberal (em oposição ao Estado absolutista), os diversos Estados modernos passaram a editar seus diplomas normativos não só para reger as relações entre os particulares, mas, sobretudo, para vincular a própria atuação dos agentes estatais, inclusive com a previsão de mecanismos para evitar lesões aos indivíduos, e de regras de responsabilização dos governantes, caso houvesse, ainda assim, danos aos particulares.




  O Estado de Direito, portanto, é aquele em que existe um conjunto de normas que fornecem a organização fundamental do Estado, criando seus órgãos e fixando suas competências, instituindo regras para a divisão funcional do poder e concebendo um rol de direitos e garantias fundamentais, para a proteção do indivíduo contra eventuais arbitrariedades praticadas pelo ente estatal.




  O princípio da legalidade encontra fundamento na presunção de que a lei é a expressão da vontade da maioria. Exceção a esta regra, contudo, nós a temos na medida provisória (artigo 62, da Constituição Federal)20, a qual tem força de lei (nem que apenas temporária, caso não seja aprovada pelo Congresso Nacional), mas que não está amparada na decisão da maioria, e sim na vontade do presidente da República, bem como nas chamadas leis delegadas (artigo 68, da Carta Magna21), em que o Chefe do Poder Executivo pede autorização do Poder Legislativo correlato para editar uma lei sobre determinado assunto.




  Referido princípio dirige-se não só ao Estado, em suas atividades legislativas, administrativas e jurisdicionais, como também ao particular. Contudo, enquanto ao particular, nos termos do supramencionado artigo 5º, inciso II, da Constituição de 1988, é permitido fazer tudo o que não for expressamente proibido por lei, à Administração Pública, ao contrário, exige-se que seus agentes atuem sempre em conformidade com a lei, não se lhes permitindo deixar de atuar quando a lei o determinar (ato administrativo vinculado) e somente lhes autorizando a atuar quando houver previsão legal expressa (ato discricionário).




  O princípio da legalidade, a toda evidência, também se aplica à seara do direito processual. De fato, o processo é o meio ou instrumento instituído pelo Estado para viabilizar o exercício de sua função jurisdicional, para a solução dos litígios que lhe forem submetidos a julgamento. E o processo, é importante frisar, deve ter suas regras instituídas por lei, para que validamente possa criar direitos, deveres e ônus processuais, trazendo, assim, segurança jurídica à prestação jurisdicional.




  Diversas normas processuais, como já ressaltado, estão consignadas no próprio texto constitucional. É a Carta Magna, por exemplo, quem estabelece as diversas competências do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores. É na Lei Maior que se encontram, igualmente, diversas normas relativas à jurisdição constitucional, com fixação das regras-matrizes dos chamados remédios constitucionais e das diversas ações do controle concentrado de constitucionalidade.




  Nos termos do artigo 22, inciso I, da Constituição Federal, a competência para legislar sobre direito processual é privativa da União. Já no que se refere aos procedimentos – diversas formas pelas quais os processos se desenvolvem – a competência para legislar é concorrente (artigo 24, inciso XI), cabendo à União estabelecer normas gerais, que podem ser suplementadas por leis editadas pelos Estados e pelo Distrito Federal.




  Na seara infraconstitucional, temos importantes diplomas que regulamentam a formação e o desenvolvimento regular do processo. É o caso do Código de Processo Civil, que contém normas, por exemplo, que estabelecem os requisitos da petição inicial, que preveem os diversos tipos de procedimentos, que fixam a forma como o réu deve ser citado (sob pena nulidade), que normatizam a produção de provas, que tratam da sentença e das diversas espécies de recursos.




  Já no campo específico do direito penal, como nos lembram Ricardo Cunha Chimenti, Marisa Ferreira dos Santos, Márcio Fernando Elias Rosa e Fernando Capez22, o princípio da legalidade “protege o indivíduo, evitando que seja surpreendido com qualquer incriminação, uma vez que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal (art. 5º, XXXIX) e porque a lei penal não retroagirá para prejudicar o acusado (art. 5º, XL)”.




  Para finalizar este breve estudo sobre o tema, vale mencionar que legalidade e reserva de lei são conceitos que não se confundem. Como vimos, o princípio da legalidade é aquele que, amparado pelo artigo 5º, inciso II, da Constituição Federal, dispõe que somente a lei pode, legitimamente, criar obrigações ou restringir direitos. Já o princípio da reserva legal, também conhecido como princípio da legalidadeespecífica, decorre de cláusula constitucional que indica as matérias que, pela sua natureza, só podem ser tratadas por lei formal (ou ato normativo equiparado), e não por um ato infralegal.




  A reserva será absoluta quando a disciplina da matéria é reservada à lei, com a exclusão de qualquer fonte infralegal (ou seja, vedada a ingerência normativa do Poder Executivo). Citemos como exemplo a norma fixada pelo artigo 7º, inciso XIX, da Carta Magna, que concede o direito à licença paternidade, nos termos fixados em lei. Será relativa, por outro lado, quando a matéria, muito embora reservada à lei, permite a ingerência normativa do Poder Executivo, na forma e nas condições fixadas pela própria lei. É importante ressaltar que somente caberá reserva relativa quando houver expressa autorização legal.




  Esclareçamos, ainda, que a Constituição Federal sempre explicita, de maneira induvidosa, qual a espécie normativa que deve regulamentar a matéria. Quando, por exemplo, for exigida a edição de lei complementar (que exige maioria absoluta dos parlamentares para aprovação), ela o dirá expressamente. Quando, de outro lado, a Lei Magna exige que determinada matéria seja regulamentada por “lei”, sem adjetivá-la, devemos entender que se refere à lei ordinária, de caráter federal. Lei específica, por fim, é uma lei ordinária federal que trata especificamente de um determinado assunto, e somente deste.




  1.8 PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA




  Estreitamente relacionado ao princípio da legalidade temos o princípio da irretroatividade da norma, ambos consistindo em pilares do Estado de Direito. Referido princípio traduz-se na impossibilidade de a lei ou ato normativo ser aplicado a fatos ocorridos antes do início de sua vigência. A irretroatividade da norma está amparada na ideia de que a lei é destinada a reger fatos futuros, e não pretéritos, de modo a garantir segurança às relações jurídicas.




  A Constituição Federal vigente, ao contrário das Cartas Políticas de 1824 e 1891, não prevê qualquer vedação expressa à retroatividade da lei. Diz apenas, no artigo 5º, inciso XXXVI, que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”, fazendo parecer, a princípio, que a irretroatividade somente seria vedada quando ofendesse quaisquer daquelas hipóteses relacionadas no dispositivo constitucional em comento.




  É por tal razão, aliás, que alguns poucos doutrinadores defendem que o princípio da irretroatividade da norma não encontra amparo no ordenamento brasileiro, asseverando, inclusive, que o artigo 6º da vigente Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, ao determinar expressamente que “a lei em vigor terá efeito imediato e geral, respeitados o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”, afastaria referido princípio. É o caso, por exemplo, do ilustre Sílvio Rodrigues,23 como se pode verificar do trecho transcrito a seguir:




  “Muitos espíritos liberais combatem, genericamente, a possibilidade de a lei retroagir, mas não me parece evidente a sua razão. Colin e Capitant, argumentando na defesa da lei retroativa, sustentam que, como a lei nova se supõe melhor do que a anterior, e por isso mesmo é que se inovou, deve ela aplicar-se desde logo. Tal argumento, a meu ver, é irrespondível. De resto, a nova lei atende, em geral, a um maior interesse social, devendo, por conseguinte, retroagir”.24




  A grande maioria dos autores, contudo, pensa de maneira diversa. Caio Mário da Silva Pereira25, aliás, afirma que a vedação à retroatividade da norma, mais que princípio destinado apenas aos aplicadores da lei, é uma imposição dirigida ao próprio legislador, que não pode editar qualquer lei que contenha norma com efeitos retroativos, tudo para que não se contrarie a Constituição Federal. Eis os seus ensinamentos sobre o tema:




  “Outras vezes, o princípio da não retroatividade é assentado com caráter mais rijo do que uma simples medida de política legislativa, pois assume o sentido de uma norma de natureza constitucional. Com uma tal valência, reflete muito maior extensão e, especialmente, mais profunda intensidade. Não é apenas uma regra imposta ao juiz, a quem é vedado atribuir à lei efeito retro-operante. Mais longe do que isto, é uma norma cogente para o legislador, à sua vez proibido de ditar leis retroativas. Diferentemente daqueles sistemas que admitem possa o legislador manifestar claramente o propósito de impor às disposições legais efeito retroativo, aqui esta liberdade lhe é negada. Assim, a lei que tenha um tal efeito vem maculada da eiva de inconstitucionalidade, cabendo ao Poder Judiciário declará-lo e recusar-lhe aplicação, pela maioria absoluta dos tribunais (Constituição Federal, art. 97). O sistema brasileiro inscreve-se nesta corrente”.




  A única seara em que o princípio da irretroatividade da norma é expressamente afastado pela Constituição Federal é a do direito penal. Com efeito, nos termos do artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal, “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”. Neste dispositivo, o texto constitucional consagrou o princípio da irretroatividade da norma penal mais severa ou da retroatividade da norma penal mais benéfica, que permite que, no âmbito do direito penal, a norma retroaja, mas apenas para beneficiar o réu (ou mesmo o já definitivamente condenado), não podendo, ao contrário, piorar sua situação.




  Portanto, no campo do direito penal a própria Carta Magna26 prevê a possibilidade de a norma penal retroagir, desde que para beneficiar o réu, podendo até mesmo excluir a antijuridicidade do fato anteriormente tipificado como crime, como, aliás, determina expressamente o artigo 2º do Código Penal, o qual dispõe que “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execução e os efeitos penais da sentença condenatória”.




  No caso específico do processo civil e do processo penal, por outro lado, a aplicação do princípio da irretroatividade da norma é incontroversa. Ao contrário do direito penal (direito material), que permite, como vimos, a retroatividade de uma norma para beneficiar o réu, no processo civil e no processo penal vale a máxima tempus regit actum, ou seja, os atos processuais devem ser praticados em conformidade com a lei que vigia à época em que começou o prazo para a sua realização.




  O vigente Código de Processo Civil, aliás, tornou inequívoca a impossibilidade de retroação da norma processual, ao dispor, em caráter expresso, que “a norma processual não retroagirá e será aplicável imediatamente aos processos em curso, respeitos os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada” (artigo 14).




  Como consequência disso, caso sobrevenha uma lei, por exemplo, que aumente ou mesmo diminua o prazo para recorrer, após a intimação da parte acerca da sentença, o prazo recursal permanecerá sendo o antigo, que era o que vigia à época da intimação. Contudo, caso a nova lei seja editada antes da intimação para oferecimento de contrarrazões de recurso, e apenas neste caso, a lei não deverá ser aplicada, devendo permanecer o prazo anterior, tudo para que seja garantida a aplicação do princípio da isonomia, estudado anteriormente.




  1.9 PRINCÍPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDIÇÃO




  Conforme regra fixada pelo artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição de 1988, “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Temos ali a consagração, pelo texto constitucional, do denominado princípio da inafastabilidade da jurisdição, também conhecido como princípio do controle jurisdicional, do livre acesso ao Poder Judiciário, da inafastabilidade da tutela jurisdicional, ou, ainda, princípio da universalidade ou da ubiquidade da jurisdição.




  Referido princípio tem por objetivo assegurar o direito a uma tutela jurisdicional a todos que dela necessitem. Trata-se, portanto, do princípio que garante às pessoas, tanto naturais como jurídicas, quer de direito público quer de direito privado, o acesso à jurisdição, e que é exercido, como já vimos anteriormente, por meio do direito de ação.




  Contudo, como nos esclarece Cândido Rangel Dinamarco27, o princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, consubstanciado no artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal, não se traduz em garantia do mero ingresso em juízo; traduz-se, isto sim, na garantia da própria tutela jurisdicional a quem tiver razão, com a obtenção do resultado prático desejado. Eis as palavras do ilustre processualista:




  “A garantia da ação, como tal, contenta-se em abrir caminho para que as pretensões sejam deduzidas em juízo e a seu respeito seja depois emitido um pronunciamento judicial, mas em si mesma nada diz quanto à efetividade da tutela jurisdicional. O princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional manda que as pretensões sejam aceitas em juízo, sejam processadas e julgadas, que a tutela seja oferecida por ato do juiz àquele que tiver direito a ela – e, sobretudo, que ela seja efetiva como resultado prático do processo”.




  Ao albergar o princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, que tem sido expressamente adotado pelo Brasil desde a Constituição de 1946, a Carta Magna de 1988 decidiu que o Brasil adotaria o sistema da chamada jurisdição una, entregando a atividade jurisdicional somente ao Poder Judiciário, não permitindo a criação de órgãos de contencioso administrativo, comuns nos países que adotam a jurisdição dúplice, como é o caso da França.




  Como consequência da adoção do sistema da jurisdição una, mesmo que haja no Brasil, como de fato os há, órgãos administrativos com função de julgamento, como se dá, por exemplo, com os Tribunais de Contas da União e dos Estados, além dos Conselhos de Contribuintes, as decisões destes órgãos sempre poderão ser revistas pelo Poder Judiciário.




  Ademais, a obtenção de uma tutela jurisdicional, por meio do exercício do direito de ação, sequer depende de anterior utilização da instância administrativa, ou seja, dos órgãos administrativos que tenham função de julgamento. Poderá a pessoa, portanto, valer-se do Poder Judiciário sem sequer utilizar anteriormente um processo administrativo, para tentar solucionar seu caso.




  Além disso, insista-se, mesmo que a decisão do processo administrativo lhe seja desfavorável, ainda assim a pessoa poderá valer-se do Poder Judiciário, para rever seu caso. Isso porque, no Brasil, somente as decisões dos diversos órgãos jurisdicionais fazem coisa julgada, não existindo, em nosso ordenamento, hipóteses de contencioso administrativo obrigatório que afastem a possibilidade de posterior tutela jurisdicional.




  Contudo, não podemos deixar de mencionar, a título de informação, que há uma única hipótese, prevista na própria Constituição Federal, em que a tutela jurisdicional não pode ser invocada imediatamente. Trata-se do caso de questões relativas à disciplina e às competições desportivas, que ficam condicionadas ao anterior esgotamento das instâncias da justiça desportiva, conforme regulado em lei (artigo 217, § 1º, da Carta Magna)28.




  1.10 PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL




  O inciso XXXVII, do artigo 5º, da Carta Magna, dispõe que “não haverá juízo ou tribunal de exceção”. Já o inciso LII, do mesmo artigo, declara que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”. Trata-se da consagração, pela Constituição Federal, do chamado princípio do juiz natural.




  Por força desse princípio, exteriorizado nos dispositivos constitucionais acima transcritos, todos têm direito de ser julgados por membros regulares do Poder Judiciário, investidos em conformidade com os comandos constitucionais e legais, inclusive relativos à fixação de suas competências. Têm direito, ademais, de não serem julgados por órgãos jurisdicionais criados após a ocorrência de um fato, justamente para julgá-lo, os denominados juízos ou tribunais de exceção. Em síntese, todos têm direito de serem processados e julgados por um órgão jurisdicional com competência prefixada pela lei.




  Na excelente lição de Leo van Holthe29, “o princípio do juiz natural (também conhecido como princípio da igualdade jurisdicional, ou ainda princípio do juiz legal, na expressão do direito alemão) é consequência do Estado de Direito e do princípio da igualdade, garantindo a todos o direito de ser julgado por um juiz pré-constituído, competente para a causa, na forma da lei, e no gozo de sua garantia de independência e imparcialidade”.




  Marcus Vinícius Rios Gonçalves30, por sua vez, lembra-nos de que a garantia do juiz natural “impede que as partes possam escolher, a seu critério, o julgador que irá apreciar a sua pretensão”. Se houvesse tal possibilidade, prossegue o ilustre doutrinador, “a parte poderia optar por propor a demanda onde melhor lhe conviesse, procurando encontrar um juiz cujas convicções estivessem em consonância com suas postulações”.




  Os juízos e tribunais de exceção não se confundem, é importante que se diga, com as denominadas justiças especializadas (caso, por exemplo, da Justiça do Trabalho e da Justiça Eleitoral) e tampouco com os chamados foros privilegiados, previstos pela própria Constituição, uma vez que estes foram fixados anteriormente à ocorrência dos fatos que irão julgar, e em atenção às especificidades das matérias ou pessoas que serão julgados.




  Não se confundem, ainda, com a criação de varas especializadas, como se dá, por exemplo, com a hipótese prevista no artigo 126, da Constituição Federal31, que confere aos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal competência para propor, por meio de lei, a criação de varas com competência exclusiva para dirimir conflitos fundiários, desde que referido diploma legal tenha, como é de rigor, inequívoco caráter genérico, sem criar vantagens ou perseguições indevidas para pessoas ou situações32.




  Não se confundem com juízos ou tribunais de exceção, ademais, os denominados foros de eleição33, desde que não tenham sido estipulados com fins abusivos, como, por exemplo, o de prejudicar uma das partes litigantes ao dificultar o acesso ao Poder Judiciário ou a produção de provas em seu favor.




  No mesmo diapasão, a convenção de arbitragem34, uma vez que o ordenamento jurídico pátrio permite que as partes, ao invés de se valerem do Poder Judiciário, instituam juízos arbitrais para solucionar seus litígios, desde que sejam pessoas capazes, e que os conflitos sejam relativos a direitos patrimoniais disponíveis35.




  Também não podem ser levados à conta de juízos ou tribunais de exceção, por derradeiro, os chamados tribunais de ética, instituídos para o controle ético e disciplinar de algumas carreiras submetidas às ordens profissionais (caso, por exemplo, do Conselho Federal de Medicina), uma vez que suas decisões não têm força jurisdicional, podendo sempre os lesados se valerem do Poder Judiciário, como corolário do princípio da universalidade da jurisdição.




  
1.11 PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL





  Conforme preceitua o artigo 5º, inciso LIV, da Carta de 1988, “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Trata-se do princípio do devido processo legal, agora trazido expressamente para a seara constitucional (é a primeira Constituição brasileira a explicitá-lo), e que tem por escopo a proteção do indivíduo contra eventuais arbitrariedades perpetradas pelo Estado, na condução dos processos contra aquele.




  O princípio do devido processo legal, ou due process of law, é um dos direitos fundamentais mais antigos conferidos ao homem, e que foi expressamente consagrado, pela primeira vez, na Magna Carta da Inglaterra, em 1215. A primeira Constituição escrita a trazê-lo expresso foi a Constituição dos Estados Unidos da América, por meio da Emenda nº 5, de 1791, a qual dispõe que “ninguém será privado da vida, da liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal”.




  Ao dispor expressamente, no supramencionado artigo 5º, inciso LIV, que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, a Constituição Federal pretendeu deixar claro que somente por meio da atividade jurisdicional, exercida com exclusividade pelo Estado, é que o indivíduo poderá perder sua liberdade ou seus bens, não sendo possível sofrer tais gravames por meio de atos praticados por outrem, inclusive pela própria Administração, sem a intervenção do Poder Judiciário.




  Como nos ensina Cândido Rangel Dinamarco36, “a existência de processo numa ordem jurídica é imposição da necessidade do serviço jurisdicional: o processo existe acima de tudo para o exercício da jurisdição e esse é o fator de sua legitimidade social entre as instituições jurídicas do país”. Conclui sua lição asseverando que, “na medida em que a população necessita de juízes e do serviço que lhe prestam (a pacificação mediante o exercício da jurisdição), é também indispensável um método pelo qual esse serviço é prestado”.




  O processo pode ser encarado sob o aspecto objetivo, referindo-se ao conjunto de atos jurídicos coordenados e sucessivos, destinados à solução do litígio, bem como sob o aspecto subjetivo, dizendo respeito mais especificamente à relação jurídica processual, que se estabelece entre autor, réu e juiz, e que confere a cada um desses atores diversos direitos, deveres e ônus.




  Na lição de Marcus Vinícius Rios Gonçalves37, “integram o conceito de processo as noções de procedimento e relação jurídica processual”. A forma particular como os atos processuais são encadeados constitui o procedimento, que pode ser comum ordinário, comum sumário ou especial. Ainda segundo o insigne jurista, o processo “ainda abrange a relação jurídica que se estabelece entre as partes, e entre elas e o juiz, na qual sobrelevam poderes, deveres, faculdades e ônus”.




  Ademais, como nos lembra Cândido Rangel Dinamarco38, referido dispositivo constitucional também tem por objetivo “proclamar a autolimitação do Estado no exercício da própria jurisdição, no sentido de que a promessa de exercê-la será cumprida com as limitações contidas nas demais garantias e exigências, sempre segundo os padrões democráticos da República brasileira”.




  Conforme nos esclarece Paulo Roberto de Gouvêa Medina39, o princípio do devido processo legal é um “princípio tipicamente processual, na sua origem, que se estendeu mais tarde à esfera administrativa e ao plano do direito constitucional, sob a forma do substantive due process, que é, em essência, nova versão do princípio no campo do direito material, atuando como um crivo para o controle da razoabilidade das leis e dos atos administrativos”.




  Da observância do princípio ora em estudo, como já adiantado, decorrem diversos outros direitos e garantias constitucionais, como, por exemplo, o direito ao contraditório e à ampla defesa (artigo 5º, inciso VL), à inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilícitos (artigo 5º, inciso LVI), além de todos aqueles que disciplinam o processo penal, tais como o da presunção de inocência e o do relaxamento da prisão ilegal, além de diversos outros expressamente relacionados nos incisos do artigo 5º, da Constituição Federal.




  1.12 PRINCÍPIOS DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA




  Como mencionamos na seção anterior, decorrência lógica do reconhecimento constitucional do direito ao devido processo legal é a garantia ao contraditório e à ampla defesa, expressamente consagrada no artigo 5º, inciso LV, da Carta Magna. Nos termos desse dispositivo constitucional, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.




  O princípio do contraditório, também denominado audiência bilateral, é aquele que faculta à parte, em um processo judicial ou mesmo administrativo, e aos acusados em geral, a chance de se manifestar sobre todas as alegações e documentos produzidos pela parte contrária. Decorre desse princípio a necessidade de concessão de igualdade de tratamento a ambas as partes de uma relação processual.




  O princípio da ampla defesa, ao seu turno, é aquele que confere à parte, em um processo, a possibilidade de trazer aos autos todas as suas alegações e provas que considerar úteis à sua plena defesa, à garantia de seus direitos. Em decorrência desse princípio, deverá ser garantido ao réu o direito à citação válida; à nomeação de defensor, quando não puder pagar um advogado em processos criminais; bem como à regular intimação para os atos processuais.




  Diferentemente do que se dava com as constituições anteriores, as quais, quando tratavam das garantias do contraditório e da ampla defesa, referiam-se apenas à instrução criminal, a Carta Magna de 1988, em consonância com o sentido mais amplo que a doutrina sempre atribuiu aos princípios ora em estudo, faz menção explícita também à sua aplicação no âmbito dos processos administrativos40.




  Referidos princípios, aliás, encontram-se expressamente albergados pelo artigo 2º, da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regulou o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, ao determinar que esta última “obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência” (destacou-se).




  Dessa forma, todo e qualquer processo instaurado no âmbito da Administração Pública para apuração de infração e aplicação de sanção ao administrado deverá assegurar a este o contraditório e a ampla defesa. É o que deve ocorrer, por exemplo, nos processos administrativos de infração de trânsito, que só podem culminar com a aplicação de multa após ser conferido ao condutor o pleno direito de defesa.




  O mesmo se diga em relação aos processos administrativos para apuração de infração e aplicação de sanção aos servidores públicos, no exercício de suas funções. Antes de eventual imposição de qualquer sanção, condicionada à efetiva comprovação da ocorrência dos fatos imputados ao servidor, este último deverá ter assegurado o contraditório e a ampla defesa.




  Também estão sujeitos ao contraditório e à ampla defesa os processos que correm perante os chamados Tribunais e Conselhos de Contas, os quais, como veremos melhor em Capítulo específico deste livro, são órgãos auxiliares do Poder Legislativo na fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da respectiva pessoa política. Aliás, no tocante especificamente ao Tribunal de Contas da União, o Supremo Tribunal Federal editou a súmula vinculante 3, assegurando a observância de referidos princípios41.




  Na seara judicial, os princípios do contraditório e da ampla defesa ganham feições diferenciadas, conforme sejam aplicados no processo penal ou no processo civil. No primeiro (processo penal), em que a liberdade da pessoa é colocada em risco, referidos princípios têm a importância sobremaneira potencializada, devendo ser aplicados em caráter real e efetivo.




  Como consequência disso, mesmo que o réu não o queira, o Estado deverá garantir sua defesa, nomeando um defensor dativo, para realizar tal desiderato. Ademais, apenas no processo penal é possível ao magistrado considerar o réu indefeso, dando-lhe outro defensor, caso entenda que o advogado do acusado tenha apresentado uma defesa deficitária.




  Já no processo civil, ao contrário, os princípios do contraditório e da ampla defesa revelam menor amplitude, consistindo apenas em ônus processuais. Basta que seja dada ciência à parte das alegações e documentos produzidos pela outra, e que lhes seja permitida a ampla produção de alegações e provas. Caso não queiram exercitá-los, não caberá ao magistrado suprir-lhes a inércia, devendo as partes sofrer as consequências de suas omissões.




  É por essa razão, por exemplo, que a ausência de defesa, no processo civil, geralmente produz como resultado a presunção de verossimilhança dos fatos afirmados pelo autor, em sua petição inicial, conforme expressamente disposto no artigo 344, do Código de Processo Civil42. Na mesma toada, cabe ao réu manifestar-se sobre todos os fatos narrados na inicial, presumindo-se como verdadeiros os não impugnados, com exceção das hipóteses relacionadas no artigo 341 do mesmo diploma legal43.




  De todo modo, mesmo que um pouco mitigados, o contraditório e a ampla defesa têm expressa previsão no Código de Processo Civil, podendo ser mencionadas, a título de exemplo, a norma do artigo 9º, daquela lei processual, a qual dispõe expressamente que não se proferirá decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida, ressalvados os casos de concessão de tutela de urgência ou de evidência, inclusive em sede de ação monitória. No mesmo sentido é a regra do artigo 10, do mesmo diploma legal44.




  1.13 PRINCÍPIO DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILÍCITOS




  Segundo o artigo 5º, inciso LVI, da Constituição Federal, “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos”. Assim, em consonância com o dispositivo constitucional ora em exame, toda e qualquer prova obtida por meios ilícitos (que não sejam legais ou moralmente ilegítimos) será nula, imprestável à comprovação dos fatos que a parte pretendia demonstrar.




  Já o artigo 369, do Código de Processo Civil vigente, é expresso e inequívoco em dispor que as partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados naquele diploma legal, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz. Prova, portanto, é todo meio legal ou moralmente legítimo para demonstrar a ocorrência dos fatos alegados pelas partes, no transcorrer do processo.




  O princípio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos, que alguns doutrinadores denominam de princípio da licitude das provas, decorre, inequivocamente, do já estudado princípio do devido processo legal. Por prova ilícita podemos entender, de maneira sintética, aquela produzida com ofensa aos princípios e regras constitucionais e legais, sobretudo quando ofenderem as liberdades públicas, consagradas pela Constituição Federal.




  Exemplo de prova nula, por ter sido produzida por meios ilícitos, é a interceptação telefônica realizada sem o atendimento das regras impostas pelo artigo 5º, inciso XII, da Constituição Federal, em sua parte final. Será ilícita, portanto, se não tiver sido previamente autorizada por autoridade judicial, para fins de investigação criminal ou de instrução processual penal, e na forma estabelecida pela Lei 9.269, de 2 de abril de 1996.




  No mesmo diapasão, são ilícitas as provas obtidas por meio de tortura, já que desrespeitam o comando fixado pelo artigo 5º, inciso III, da Carta Magna, bem como as provas produzidas com inobservância do princípio da inviolabilidade do domicílio, conforme garantia fixada pelo mesmo artigo 5º da Constituição, em seu inciso XI.




  Da mesma forma, são consideradas ilícitas as provas obtidas através da chamada “pesca probatória” (Fishing expedition), ou seja, da busca especulativa, aleatória, de elementos capazes de atribuir responsabilidade penal a alguém, através da violação da intimidade ou vida privada de alguém, sem que exista a chamada “causa provável” a permitir tal violação pelo Estado.




  Devemos esclarecer, ademais, que o Supremo Tribunal Federal também considera ilegais as provas que forem produzidas em decorrência da primeira prova nula, mesmo que tenham sido colhidas de forma regular. Trata-se da adoção, pela Corte Suprema, da teoria dos frutos da árvore envenenada (fruits of poisonous tree). É o caso, por exemplo, de provas regulares que somente foram produzidas em razão da ciência de fatos obtidos através de ilegal quebra de sigilo bancário ou fiscal. Nessa hipótese, todas as provas, mesmo que regulares, mas produzidas em decorrência da quebra de sigilo ilegal, são nulas.




  1.14 PRINCÍPIO DA NECESSIDADE DE MOTIVAÇÃO DAS SENTENÇAS E DEMAIS DECISÕES JUDICIAIS




  Outro princípio que decorre, inequivocamente, do devido processo legal é o princípio da necessidade de motivação das sentenças e demais decisões proferidas pelo Poder Judiciário, no exercício da atividade jurisdicional. Referido princípio encontra-se expressamente insculpido no artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal vigente.




  Nos termos do dispositivo constitucional supramencionado45, “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação” (grifou-se).




  A exigência de que todas as decisões judiciais sejam devidamente fundamentadas é decorrência lógica do próprio Estado democrático de direito, uma vez que permite o efetivo controle da correção daquelas decisões, impedindo, por consequência, que um determinado magistrado, no julgamento do caso concreto que lhe foi submetido a julgamento, decida de maneira arbitrária.




  A despeito de estar inserido no artigo 93, que trata dos princípios que devem ser observados na elaboração do chamado Estatuto da Magistratura, a verdade é que o próprio Pretório Excelso já se pronunciou, expressamente, no sentido de que o princípio da necessidade de motivação das decisões judiciais é norma de eficácia plena, ou seja, que não depende da edição da norma infraconstitucional mencionada no artigo, para poder ser imediatamente aplicada. Sua imediata aplicação pode ser inferida, por exemplo, do seguinte acórdão:




  “É inquestionável que a exigência de fundamentação das decisões judiciais, mais do que expressiva imposição consagrada e positivada pela nova ordem constitucional (art. 93, IX), reflete uma poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-Juiz, pois, ao torná-la elemento imprescindível e essencial dos atos sentenciais, quis o ordenamento jurídico erigi-la como fator de limitação dos poderes deferidos aos magistrados e Tribunais” (Habeas Corpus 68.202, relator ministro Celso de Mello, j. 6-11-90, DJ de 15-3-91).




  Assim, caso alguma decisão proferida por órgão do Poder Judiciário não observe a exigência contida no artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal vigente, referida decisão judicial será inequivocamente ilegítima, e, consequentemente, irremediavelmente nula, por desrespeitar uma norma constitucional autoaplicável.




  O dispositivo constitucional em comento, ao referir-se à necessidade de fundamentação das decisões, evidentemente utiliza-se dessa expressão em seu sentido genérico, querendo referir-se não só às chamadas decisões interlocutórias, como também às sentenças prolatadas pelos órgãos jurisdicionais de primeira instância e aos acórdãos proferidos pelos tribunais.




  Na seara infraconstitucional, diversas normas também explicitam a necessidade de motivação adequada das decisões proferidas pelo Poder Judiciário. É o caso, por exemplo, do artigo 489, inciso II, do Código de Processo Civil, que inclui entre os elementos essenciais da sentença a necessidade de esta conter os fundamentos em que o juiz analisará as questões de fato e de direito.




  Caso a decisão judicial não apresente fundamentação adequada, a parte poderá valer-se de um recurso específico, denominado embargos de declaração, previsto tanto no processo civil46, como no processo penal47 e no processo do trabalho48, que tem por um de seus objetivos justamente suprir omissões nas sentenças e acórdãos proferidos pelo Poder Judiciário.




  Aliás, como vimos no Capítulo 5, ao tratar do chamado controle difuso de constitucionalidade, a oposição de embargos declaratórios chega mesmo a ser um dos requisitos exigidos pelo Supremo Tribunal Federal, para processar e julgar o recurso extraordinário, na hipótese de omissão do órgão jurisdicional de instância inferior em analisar eventual ofensa, por parte de lei ou ato normativo, à Constituição Federal.




  1.15 PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS




  O princípio da publicidade dos atos processuais encontra-se positivado, na Constituição Federal de 1988, em 2 (dois) artigos distintos. Conforme expressa redação do artigo 5º, inciso LX, da Constituição Federal, “a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.




  Já o artigo 93, inciso IX, da mesma Carta Magna, é expresso em determinar que “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, [...] podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”.




  Referido princípio determina que, tanto quanto possível, os atos dos juízes e tribunais sejam públicos, de maneira que seja permitido não só aos órgãos jurisdicionais superiores, no julgamento dos recursos, como também aos jurisdicionados e aos diversos órgãos de controle interno e externo do Poder Judiciário, realizar um satisfatório controle dos atos e omissões praticados pelos membros daquele Poder.




  No tocante ao conhecimento, pelas partes e seus procuradores, dos atos praticados pelo Poder Judiciário, o princípio da publicidade dos atos processuais nada mais é que um consectário lógico dos princípios do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, uma vez que as partes somente podem efetivamente lutar por seus direitos caso lhes seja permitido tomar ciência efetiva dos atos judiciais produzidos no processo, notadamente dos gravosos aos seus interesses.




  Justamente por essa razão, o princípio da publicidade dos atos processuais não deve sofrer restrições em relação às partes e aos seus advogados. Essa realidade pode ser constatada, por exemplo, pelo que preconiza o artigo 189, § 1º, do Código de Processo Civil49, que confere àqueles o direito irrestrito de consultar os autos e de pedir certidões de seus atos, mesmo nos processos que corram em segredo de justiça.




  Já em relação à generalidade das pessoas, conforme preconiza a própria Lei Maior, o princípio da publicidade dos atos e decisões judiciais (que nada mais é do que a exteriorização do direito público à informação, só que voltado especificamente para a seara do direito processual) poderá sofrer restrições, caso referida publicidade acabe por ferir a intimidade da pessoa, quando o interesse social o exigir.




  Na lição de Marcus Vinícius Rios Gonçalves50, “a publicidade é necessária para que a sociedade possa fiscalizar seus juízes, preservando-se com isso o direito à informação, garantido constitucionalmente”. Por outro lado, como nos lembra o doutrinador, muitas vezes a publicidade pode ser nociva, quando houver interesse público envolvido, ou quando a divulgação puder trazer danos às partes, razão pela qual se justifica “a imposição de restrição para que estranhos, em determinadas circunstâncias, tenham acesso ao que se passa no processo”.




  Justamente por essa razão, Cândido Rangel Dinamarco51 afirma que “a publicidade que se tem no Brasil é a chamada publicidade restrita e não a popular. Por meio dessa espécie de publicidade, esclarece o doutrinador, “protegem-se por inteiro as partes contra os males dos julgamentos secretos, permitindo-se sua presença a todas as audiências e acesso aos autos em que litigam, mas impõem-se restrições ao acesso de estranhos aos autos do processo e à divulgação irrestrita dos atos processuais”.




  Uma norma infraconstitucional que também exterioriza, de maneira clara e inequívoca, a forma de publicidade dos atos processuais adotada pelo Brasil, é aquela consignada no artigo 11, e seu parágrafo único, do Código de Processo Civil, que determina que todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário sejam públicos, ressalvando, contudo, que, nos casos de segredo de justiça52, possa ser autorizada a presença somente das partes, de seus advogados, de defensores públicos ou do Ministério Público. Na mesma toada, o artigo 368, do mesmo diploma legal, o qual determina que a audiência seja pública, ressalvados as exceções legais, relativas aos processos que correm em segredo de justiça, que serão realizadas a portas fechadas.




  1.16 PRINCÍPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO




  A Constituição Federal de 1988 não explicita, em quaisquer de seus dispositivos, a exigência do duplo grau de jurisdição. Contudo, referido princípio pode ser extraído, sem qualquer dúvida, do sistema jurídico vigente, inclusive de nossa própria Lei Maior, que prevê, em diversos de seus dispositivos, a existência de tribunais para julgar as decisões proferidas pelos órgãos jurisdicionais de instância inferior.




  A despeito de o princípio fazer menção expressa a um duplo grau de jurisdição, ou seja, ao exame da questão por 2 (dois) órgãos jurisdicionais distintos, a verdade é que referido princípio não limita a atuação do Poder Judiciário a apenas dois graus de jurisdição, permitindo, na realidade, que uma determinada demanda, atendidos certos pressupostos de admissibilidade, seja examinada por uma pluralidade de instâncias.




  Com efeito, a própria Constituição Federal prevê a existência de diversos Tribunais Superiores (bem como do Supremo Tribunal Federal) com competência para julgar recursos interpostos em face de decisões proferidas por órgãos de segundo grau, mesmo quando estes atuaram como instância revisional, e não como originário.




  Algumas demandas, portanto, em vez de serem submetidas apenas a um duplo grau de jurisdição, podem ser examinadas por até 4 (quatro) órgãos jurisdicionais diversos. É o caso, por exemplo, de processos julgados pelo Superior Tribunal de Justiça e depois pelo Supremo Tribunal Federal, quando a parte sucumbente tiver interposto, respectivamente, recurso especial e recurso extraordinário.




  Dessa forma, de maneira diferente que sua própria denominação parece indicar, o princípio do duplo grau de jurisdição não diz respeito à possibilidade de revisão das decisões judiciais por uma única instância revisora, mas sim à possibilidade de reexame da matéria por outros órgãos judicantes, que poderão ser múltiplos, caso estejam presentes os pressupostos autorizadores da interposição dos recursos extraordinários em sentido lato.




  Conforme ressaltam os doutrinadores, o princípio do duplo grau de jurisdição tem por principal fundamento a necessidade de controle dos atos jurisdicionais praticados pelo Poder Judiciário, permitindo que os órgãos jurisdicionais das instâncias superiores controlem a correção das decisões proferidas pelos juízes das instâncias inferiores. Nesse sentido, por exemplo, é a lição de Marcus Vinícius Rios Gonçalves53:




  “O principal fundamento para a manutenção do princípio é de natureza política: nenhum ato estatal pode ficar sem controle. A possibilidade de que as decisões judiciais venham a ser analisadas por um outro órgão assegura que as equivocadas sejam revistas. Além disso, imbui o juiz de maior responsabilidade, pois ele sabe que sua decisão será submetida a nova apreciação”.




  Cândido Rangel Dinamarco54, por sua vez, também nos lembra de que o princípio ora em estudo também permite evitar a dispersão de julgados, promovendo “a relativa uniformização da jurisprudência quanto à interpretação da Constituição e da lei federal”, que não seria possível caso as decisões dos milhares de juízes de primeiro grau não fossem sujeitas a recurso.




  Ressalvadas as hipóteses de reexame necessário, normalmente referentes aos casos em que o poder público sofreu gravame em razão da decisão judicial (caso, por exemplo, das hipóteses do já mencionado artigo 496, do Código de Processo Civil de 2015), o duplo grau de jurisdição depende de provocação do interessado, ou seja, de recurso interposto pela parte sucumbente, ou pelo terceiro interessado.




  Para encerrar esse nosso breve estudo sobre o princípio do duplo grau de jurisdição, é importante ressaltarmos que referido princípio, a despeito de estar amparado pelo ordenamento jurídico vigente, não pode ser considerado absoluto, de observância obrigatória. Com efeito, a própria Constituição Federal, que acaba por revelá-lo ao prever as competências recursais, também afasta sua aplicação, em alguns casos, ao fixar as hipóteses em que a jurisdição será exercida em grau único, como se dá, por exemplo, com as competências originárias do Pretório Excelso e com a quase totalidade55 das competências originárias dos Tribunais Superiores.




  1.17 Princípio da celeridade na tramitação dos processos




  A Emenda Constitucional 45, promulgada em 8 de dezembro de 2004, acrescentou ao elenco dos direitos e garantias individuais e coletivos, relacionados no artigo 5º da Constituição Federal, aquele que assegura a todos, no âmbito judicial e administrativo, a razoável duração do processo e dos meios que garantam a celeridade de sua tramitação (inciso LXXVIII). Um dos objetivos (não o único) daquela Emenda 45/2004, que materializou a denominada “Reforma do Judiciário”, foi justamente tentar conferir maior celeridade à tramitação dos processos, notadamente os judiciais, mas também os administrativos.




  Com efeito, até o final da década de 1990, era realmente muito comum que processos judiciais durassem 20 (vinte) ou mesmo 30 (trinta) anos, antes de terminarem56. Muitas vezes, eram os sucessores da parte vitoriosa do processo que acabavam auferindo as vantagens pecuniárias ou jurídicas advindas do sucesso da lide, já que o titular original falecia no meio do caminho. Essa realidade, aliás, acontecia com grande frequência nas ações de concessão ou revisão de benefício previdenciário, antes da previsão de criação dos juizados especiais federais, pela Reforma do Judiciário.




  Apenas para que meus estimados leitores tenham uma ideia da absurda morosidade na tramitação e solução dos processos, era fato público, notório, desanimador e suportado com uma certa resignação estoica pela maioria dos advogados que atuavam perante a Justiça do Estado de São Paulo, que os recursos de apelação, em trâmite perante o Tribunal de Justiça daquela unidade da Federação, demoravam cerca de 2 (dois) a 3 (três) anos apenas para serem distribuídos ao desembargador relator do recurso...




  E os motivos para aquela situação absurda eram muitos. Parte da culpa, sem sombra de dúvida, devia ser creditada (com justiça, perdoem-me o trocadilho) aos próprios juízes, que às vezes deixavam que um processo permanecesse em conclusão por anos a fio, sem prolatar a necessária sentença. O mesmo acontecia com os tribunais de segundo grau, com os Tribunais Superiores e com o Supremo Tribunal Federal, que levavam anos para julgar as causas originárias e recursais que lhes competia.




  Se é fato que existem muitos processos em tramitação no Brasil, é fato igualmente que os juízes (da mesma forma que as partes) também têm prazos fixados pela legislação57, e não podem simplesmente alegar excesso de demanda para deixar de cumprir com seu dever. Se as outras partes do processo não podem usar este argumento, o juiz (que é igualmente parte da relação jurídico-processual) também não o pode.




  O restante da culpa, indubitavelmente, ficava a cargo da própria legislação infraconstitucional, que previa um expressivo número de recursos, sem qualquer imposição de limites à sua utilização, bem como dos advogados das partes, que utilizavam referidos recursos sem qualquer constrangimento, muitas vezes com inequívoco propósito protelatório. Era comum, por exemplo, que uma simples ação de despejo durasse anos intermináveis, e que chegasse ao Supremo Tribunal Federal, para julgamento de recurso extraordinário fundamentado em ofensa à Constituição Federal.
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