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Comunicacéao de imprensa n. 223/2022, de 16 de margo de 2022

Deciséo de 11 de janeiro de 2022 — 1 BvR 123/21

Com a deciséo hoje publicada a 2. cAmara do primeiro senado do tribunal constitucional
federal decidiu que o tribunal de segunda insténcia Berlin violou a promovente do recurso
em seu direito igual aos direitos fundamentais a igualdade de armas processual, segundo
o artigo 3, alinea 1, em unido com o artigo 20, alinea 3, lei fundamental, ao ele ter

promulgado sem audiéncia anterior uma medida cautelar.

O procedimento que esta na base concerne ao fazer valer de pretensdes de omisséo. O
tribunal de segunda instancia tinha, no procedimento de partida sem audiéncia anterior da
promovente do recurso em uma mateéria juridico-manifestacional, promulgado uma medida
cautelar. Antes da promulgacéo foram dirigidas varias alusdes judiciais a solicitadora do
procedimento de partida, em consequéncia das quais ela complementou sua exposigcao e
tinha retirado, em parte, as solicitagdes, sem que a promovente do recurso disso tivesse
conhecimento ou a ela tivesse sido concedido oportunidade para a tomada de posigao. Isso
viola a promovente do recurso notoriamente em seu direito igual aos direitos fundamentais
da igualdade de armas processual. A infragdo repetida do tribunal especializado contra o
mandamento da igualdade de armas em ordenagdes cautelares a cdmara, em seguimento
a decisao, de 1 de dezembro de 2021 — 1 BvR 2708/19 — (Pressemitteilung Nr. 11/2022
vom 11. Februar 2022), de novo aproveitou como ocasiao para chamar a atengao sobre o
efeito vinculativo juridico das decisdes do tribunal constitucional federal.

A igualdade de armas processual foi situada pelo tribunal constitucional federal no &mbito da defesa dos direitos do
inculpado. Ver para isso, Heck, Luis Afonso. O tribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos principios
constitucionais. Contributo para uma compreenséo da jurisdicdo constitucional federal alema. 2 ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2012, pag. 220 e seg.




Fato:

Objeto do procedimento que esta na base foi o fazer valer de pretensées de omissao. Em
setembro de 2020 relatou a promovente do recurso — uma editora de imprensa — em palavra
e imagem sobre o festejo de um alboroque para a propriedade, situada em construgéo, da
solicitadora proeminente do procedimento de partida (no que segue: a solicitadora). Em
varias fotos podiam ser vistos ao lado da solicitadora e seu companheiro de vida a obra
bruta da casa e os hdspedes na solenidade. A reportagem ocupou-se, entre outras coisas,

criticamente com o modo da realizagao do festejo durante a pandemia-corona atual.

A solicitadora desaconselhou a promovente do recurso com respeito a determinadas partes
da apresentacdo de relato por palavras, assim como a toda apresentacdo de relato
fotografico e exigiu a entrega de uma declaragdo de omissédo penalizada com pena. A
promovente do recurso recusou as pretensdes feitas valer. Em outubro de 2020 a
solicitadora fez no tribunal de segunda instancia uma solicitagdo de promulgagcéo de uma
medida cautelar. A camara de imprensa do tribunal de segunda instancia deu uma aluséo
judicial, na qual ela manifestou obje¢des, somente a solicitadora e concedeu somente a ela
oportunidade para a tomada de posicéo. Depois da réplica da solicitadora sucedeu de novo
somente a ela uma alus&o judicial, por conseguinte, a solicitadora retirou, em parte, a
solicitagao de promulgagdo de uma medida cautelar. O tribunal de segunda instancia
promulgou, ato continuo, “por causa de imperiosidade sem procedimento oral” a medida
cautelar atacada que interditou a promovente do recurso partes da apresentacéo de relato
por palavras e fotografico. A medida cautelar foi notificada a promovente do recurso em 7
de dezembro de 2020.

Em 8 de dezembro de 2020 os procuradores da promovente do recurso pediram ao tribunal
de segunda instancia envio de eventuais cartas ou notas de atas judiciais na matéria
presente. Os documentos chegaram primeiro em 5 de janeiro de 2021 aos procuradores da

promovente do recurso.

A promovente do recurso objetou uma violagdo de sua pretensao de igualdade de armas

processual, assim como de seus direitos do artigo 5, alinea 1, lei fundamental.

Consideragoes essenciais da camara:




A promulgacgéo da medida cautelar pelo tribunal de segunda insténcia violou a promovente
do recurso em seu direito igual aos direitos fundamentais a igualdade de armas processual,

do artigo 3, alinea 1, em uni&do com o artigo 20, alinea 3, lei fundamental.

1. A igualdade de armas processual esta em conexdo com o principio da audiéncia, do
artigo 103, alinea 1, lei fundamental, que € uma cunhagem particular da igualdade de
armas. Como direito original processual, ordena essa em um procedimento judicial a parte
contraria, fundamentalmente, antes de uma decisdo conceder audiéncia e, com isso, a
oportunidade de exercer influéncia sobre a decis&o judicial iminente. Prescindivel é uma
audiéncia anterior somente em casos excepcionais. Uma decisdao acolhedora sobre a
solicitagado de disposi¢cao entra, fundamentalmente, somente em consideracao se a parte
contraria teve a oportunidade de replicar o alegar feito valer com a solicitacdo e outras
alegacdes escritas dirigidas ao tribunal. Audiéncia deve, especialmente, também ser
concedida quando o tribunal da ao solicitador alusdes, segundo o § 139, codigo de processo
civil, das quais a parte contraria de outra maneira ndo chega a saber ou primeiro depois da
promulgagdo de uma decisdo para ela desvantajosa. Um procedimento secreto unilateral
por um espacgo de tempo de varias semanas, no qual tribunal e solicitador trocam opinides
sobre questdes juridicas sem, em alguma forma, incluir o oponente € incompativel com os

principios do procedimento da lei fundamental.

2. Segundo esses critérios a decisao atacada viola a promovente do recurso notoriamente

em seu direito igual aos direitos fundamentais da igualdade de armas processual.

Por promulgacdo da medida cautelar sem qualquer inclusdo da promovente do recurso n&o
estava presentemente garantida nenhuma equivaléncia de sua posigéo processual perante
a adversaria no procedimento. O tribunal de segunda instadncia comentou, no quadro de
suas alusdes escritas, somente perante a solicitadora sobre sua concepgéo juridica
proviséria na matéria. A solicitadora teve, em consequéncia disso, oportunidade de tomar
posicao, complementou sua exposicdo e retirou, em parte, sua solicitagdo com vista a
segunda aluséo judicial. A promovente do recurso, ao contrario, chegou a saber primeiro
depois da promulgacdo da medida cautelar agravante a ela que um procedimento estava
pendente e que o tribunal tinha dado alusées. Também uma possibilidade de se manifestar
sobre os outros alegar da solicitadora ndo foi dada a ela. Acresce agravantemente que o
tribunal de segunda instédncia enviou a promovente do recurso somente depois de
reiteradas demandas e, além disso, oito semanas depois da promulgagdo da medida

cautelar contra ela dirigida as alusdes judiciais, de modo que a promovente do recurso
3




primeiro a partir dessa data era conhecido o ocorrer do processo geral. Presentemente,
deveria a inclusdo da promovente do recurso pelo tribunal antes da promulgagdo da

disposi¢cao manifestamente ser ordenada.




