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. INTRODUGAO

O presente estudo tem a finalidade de
abordar o principio do contraditério e ampla
defesa, insculpido no artigo 5°, LV, da
Constitui¢do Federal, inserido dentro do Titulo
“Dos direitos e garantias fundamentais” — o que
demonstra a sua importancia dentro do
ordenamento juridico patrio —, e tecer breves
consideragdes quanto os seus limites e aplica-
¢des no processo civil, penal e administrativo.

Vejamos in verbis o texto constitucional
onde consta, expressamente, o objeto deste
estudo:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.

Il. CONSIDERAGOES INICIAIS

A garantia dos direitos individuais,
dentre eles o direito ao contraditorio e ampla
defesa, ¢ um dos elementos formadores de um
Estado de Direito — que, necessariamente, nasce
da combinacgdo e respeito a supremacia da

) Advogada atuante na area em que se formou especialista, Direto do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Faculdade de Direito da PUC-Campinas, mestranda em Direito Processual Civil pela mesma instituicao de

ensino.
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Constitui¢do, separagdo dos Poderes, supe-
rioridade da lei e garantia dos direitos indivi-
duais — previstos no artigo 5° da nossa
Constituicdo Federal, os quais, somados aos
outros géneros de direitos e garantias' (direitos
coletivos, sociais, nacionalidade, politicos e os
relativos aos partidos politicos), sdo deno-
minados de direitos fundamentais, aqueles que
sustentam o Estado Social e Democratico de
Direito em que vivemos.

Ressaltamos a propoésito que, o Brasil
optou em ser um Estado Social e Democratico
de Direito em razdo de ter defendido a
democracia, como seu regime de governo, a
republica, como sua forma de governo, ¢ a ensejar
o desenvolvimento e realizacdo de justica
social.

“Assim o respeito aos direitos dos
individuos passa a ser um dos fins do Estado,
torna-se de interesse publico?”, segundo Carlos
Ari Sundfeld, ao concluir um dos topicos de sua
excelente obra, dando inicio as no¢des sobre
direito subjetivo publico — que nada mais ¢ que
a antiga nocdo de direito subjetivo, s6 que
considerado também fora das relagdes entre
particulares em face do proprio Estado, como
por exemplo: o direito ao contraditorio do
litigante, em processo judicial ou administrativo,
que o Estado esta obrigado a acatar e a garantir.

I1l. CONSIDERAGOES ESSENCIAIS SOBRE
PRINCIPIOS

Ensina-nos o brilhante jurista Miguel
Reale, preliminarmente, que, “toda forma de
conhecimento filoséfico ou cientifico implica na
existéncia de principios, isto é, de certos
enunciados 16gicos admitidos como condi¢@o ou
base de validade das demais asser¢des que
compdem dado campo do saber® ”.

Os principios, segundo nos esclarece
Carlos Ari Sundfeld, “sdo idéias centrais de um
sistema, ao qual dao sentido l6gico, harménico,
racional, permitindo a compreensao de seu modo

de organizar-se*”.

Pois bem, buscamos o significado de
principios, no sentido juridico — notadamente
no plural — como sendo “o conjunto de regras ou
preceitos que se fixaram para servir de norma a
toda espécie de agdo juridica, tragando, assim, a
conduta a ser tida em uma operagao juridica”
(...) “mostram-se a propria razdo fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-se em
perfeitos axiomas”. “Principios juridicos, sem
duvida, significam os pontos basicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do
proprio direito®”.

Assim, resta revelada a imensa impor-
tancia dos principios no sistema juridico, pois,
constituem-se em fontes basilares de todos os

™ Nesse sentido, explica MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 4* ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas. 2002, p. 43. “A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direitos e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.” Ressaltando que direitos individuais e coletivos
“correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria
personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a Constituicdo de

1988 os prevé no art. 5°...

@ SUNDFELD, Carlos Ari. Os fundamentos do Direito Publico. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.48.
® REALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 26  ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 305.

“ SUNDFELD, Carlos Ari. Os fundamentos... op. cit., p.133.

® DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério Juridico. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 447, v. 1l
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ramos do direito, influindo tanto em sua
formag¢do como em sua aplicag@o, de maneira a
concluir que, ao se ferir uma norma, estar-se-a
ferindo diretamente um principio daquele
sistema.

E sendo os principios, assim como as
regras, parte integrante de um ordenamento
juridico, cabe ao cientista do direito, identificar
quais os principios que ordenam um sistema
juridico, pois sem isso ndo podera trabalhar, e,
mais do que isso, deve conhecer e estudar
detalhadamente os principios para aplica-los
corretamente. Isto porque os principios também
tém muita valia no suprimento das lacunas da
lei, no caso de o operador do direito ndo localizar
uma regra expressa no ordenamento juridico para
aplica-la a um caso concreto.

Todavia, vale lembrar que regras e
principios ndo se encontram lado a lado,
hierarquicamente, dentro do nosso ordenamento
juridico, o “principio juridico é norma de
hierarquia superior a das regras, pois determina
o sentido e o alcance destas, que ndo podem
contraria-lo, sob pena de por em risco a
globalidade do ordenamento juridico®”.

IV. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA

IV.1 - Consideragdes gerais

Da mesma forma que uma agao da ensejo
a uma reagdo, a cada direito de a¢do ha o seu

respectivo direito de defesa. Quando o autor de
uma pretensdo utiliza-se do direito de agdo,
sempre havera, em contrapartida, o direito de
defesa da parte contraria, do réu, de modo que, a
ndo participacdo deste no pdélo da relacao
processual, ndo permite o prosseguimento do
processo, pois ndo ha formagao da tripolarizagao
da relagdo juridica: autor-juiz-réu.

Assim, como 0 acesso a justica ou, mais
propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem qualquer
restri¢do, o direito de pleitear a tutela jurisdi-
cional do Estado, significa também proporcionar
da mesma forma, o devido processo constitu-
cional, o qual devera ser instituido pelo legislador
constitucional, que devera elaborar um modelo
processual onde estejam pré-determinados os
principios e garantias essenciais ao método
utilizado pela jurisdigdo para solucgdo de
conflitos.” Os principios constitucionais do
processo brasileiro que formam o conjunto de
garantias necessarias ao que o notavel professor
Barbosa Moreira denominou de “processo
civilizado” sdo: imparcialidade do juiz,
publicidade da audiéncia, necessidade de
motivagdo das decisdes, contraditorio e direito
a prova®.

Trata-se, pois, do direito ao contra-
ditério e ampla defesa, garantias constitucionais
que visam assegurar “as mesmas oportunidades
(contraditério) para as partes € 0s mesmos
instrumentos processuais (ampla defesa) para
que possam fazer valer em juizo os seus
direitos®”. O professor Nelson Nery acrescenta

©® SUNDFELD, Carlos Ari. Os fundamentos... op. cit., p. 136.
 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Garantia da amplitude de produgdo probatdria”, in Garantias
constitucionais do Processo Civil sob coordenacdo de José Rogério Cruz e Tucci. 12 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais. 1999. p.158.
@ ldem.

©® NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

1999, p.93.
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sobre o tema que o principio do contraditério
nio so6 abrange as garantias processuais, mais
também o respeito, dentro do processo, aos
direitos fundamentais de cidadania, religido,
liberdade sexual, etc'®.

Assim, o principio do contraditério ao
garantir a igualdade de condigdes e oportunidades
as partes no processo, implica no que os
processualistas denominaram de par conditio
(igualdade entre as partes)''.

Destaca, a professora Ada Pellegrini
Grinover, relativamente as diferengas entre as
garantias ora comentadas, que “a ampla defesa
constitui fundamento 1égico do contraditério™'?,
motivo pelo qual se deduz que o principio do
contraditorio € resultado da combinagdo entre o
principio da ampla defesa e o da igualdade das
partes.

Ora, como pretendem as partes, tanto
na esfera judicial como na administrativa,
demonstrar a verdade dos fatos controvertidos,
através do contraditorio, ampla defesa e
participagdo no processo de formagdo do
convencimento do juiz ou autoridade coatora,
necessario destacar o direito a produgao de
provas das partes.

Destacou José Roberto do Santos
Bedaque, de maneira sucinta e inteligente, que:
“contraditorio efetivo e defesa ampla com-
preendem o poder conferido a parte, de se valer
de todos os meio de prova possiveis ¢ adequados

a reconstrug¢do dos fatos constitutivos, impe-
ditivos ou extintivos do direito afirmado'”.

Ressalva, contudo, Alexandre de Moraes
em sua bela obra sobre Direitos Humanos
Fundamentais que “os meios colocados a
disposi¢ao do direito para obtengdo de provas
devem sempre respeitar a dignidade humana, sob
pena de ilicitude da prova obtida'”.

Isto porque também consta do artigo 5°
da nossa Constituicdo Federal (das garantias
fundamentais), em seu inciso LVI, a
inadmissibilidade, no processo, das provas
obtidas por meio ilicitos.

Todavia, em face da relatividade dos
direitos e garantias fundamentais — pois
nenhuma regra constitucional ¢ absoluta, uma
vez que tem de conviver com outras regras e
principios também constitucionais —, “a doutrina
se manifesta de forma bastante controvertida a
respeito, havendo opinides, por exemplo no
sentido de admitir-se a prova obtida ilicitamente
como prova valida e eficaz no processo civil,
sem nenhuma ressalva'>”.

Explica-nos a professora Susy Gomes
Hoffmann, através de seus profundos estudos
sobre provas, desenvolvidos durante o douto-
rado realizado e do qual resultou na citada obra
(fruto de sua tese aprovada com louvor), que:
“a proposi¢do da doutrina quanto a tese
intermediaria € a que mais se coaduna com o que
se denomina modernamente de principio da
propovrciomnalidade

10 Cf. GOTTAWALD, Rosenberg-Schwab Apud NERY JUNIOR, Nelson.Cédigo de... op. cit., p. 93.
™ Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves Apud CASTRO, Claudio Henrique. Breves anotagées sobre o

Direito ao Contraditério: Revista de Processo n. 85, p. 312.

constitucionais... op. cit., p.168.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini Apud NERY JUNIOR, Nelson.Cédigo de... op. cit., p. 93.
¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Garantia da amplitude de produgéo probatéria”, in Garantias

(4% MORAES, Alexandre. Direitos Humanos... op. cit., p. 63.

% HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da Prova no Direito Tributario. Editora Copola: Sdo Paulo. 1999. p. 146.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 81-91, 2003



BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DO DIREITO... 85

(Verhaltnismassigkeitsmaxime), devendo
prevalecer, destarte, sobre as radicais'®”.

O fato é que o principio da propor-
cionalidade encontra-se em voga atualmente em
razdo da crescente valoracgdo da efetividade do
processo, afinal é ele o instrumento estatal de
pacificagdo das controvérsias. Essa tematica,
pois, tem sido objeto de muitos estudos pelos
doutrinadores de modo geral — afinal a todos
interessa a eficacia e celeridade processual —
assim como fez Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, ao tecer suas consideragdes, certamente
apos muita reflexdo sobre o assunto: “conquanto
se possa afirmar ‘a priori’ tenha o legislador
estabelecido uma relagdo especifica de
prevaléncia do direito fundamental a efetividade
do processo sobre o da seguranca juridica, mesmo
assim hipdteses havera em que o juiz havera de
ponderar, em face das circunstancias especificas
do caso em concreto, a melhor maneira de
harmonizar eventualmente o conflito axiologico
entre a garantia de acesso a jurisdi¢do (art. 5°.,
XXXVI, da Constitui¢do) e a garantia do
contraditorio e ampla defesa (art.5°., LV, da
Constitui¢ao)'””.

Alias, essa integra¢do do juiz no
processo, principalmente em relagdo a produgao
da prova, da-se em razdo de ser também sujeito
interessado no contraditorio efetivo e na justiga

das decisdes, podendo determinar as provas
necessarias para o seu convencimento,
contribuindo muitas vezes para afastar eventuais
desigualdades entre os litigantes'®.

E por isso que, muitas vezes, o conflito
deve ser equacionado pela aplicacdo do principio
da proporcionalidade — que consiste em
assegurar a eficacia de direitos e dar protegdo
aos interesses deles decorrentes —, mediante
ponderagao dos valores e equilibrio dos interesses
em jogo no caso concreto.

Como reflexo do presente estudo,
observamos a breve andalise de dois outros
principios, decorrentes do contraditorio e ampla
defesa: o da colaboragdo ou cooperagdo e o da
adaptacdo.

O principio da colaboragéo deriva do fato
das partes terem, hoje, consciéncia que devem
colaborar com a realizagdo da tutela jurisdi-
cional, na medida em que se manifestam nos
autos, de todos os atos processuais nele
produzidos, principalmente refor¢cando ou
refutando as provas produzidas, conduzindo o
magistrado na solug¢do do conflito, mostrando o
direito a ser tutelado — a contrario e afastando o
antigo brocardo “da mihi factum, dabo tibi ius”
(dai-me o fato que lhe darei o direito)'.

(8 |bid p. 147. Tendo destacado que nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e
direito a preservagdo da intimidade, in “Temas de Direito Processual’. 2. Série, Sdo Paulo, 1980, p. 3 -

20.

(17)

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”, in Garantias constitucionais do Processo

Civil sob coordenagdo de José Rogério Cruz e Tucci. 1% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999.

p.147.

(18)

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Garantia da amplitude de produgao probatéria”, in Garantias

constitucionais... op. cit., p.172. E destaca, na seqiiéncia, sobre o tema que “O processo deve ser
dotado de meios para promover a igualdade entre as partes (...) A real igualdade das partes no processo
é valor a ser observado sempre, ainda que possa conflitar com outro principio processual (...) Ndo se
pode aceitar que, em razéo da hipossuficiéncia de um dos litigantes, seja proferida uma deciséo injusta
que nao corresponda a realidade fatica submetida a julgamento”.

9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”, in Garantias... op. cit., p.142.
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Este principio também conhecido como
da cooperacdo evita, inclusive, surpresas e
conseqiiéncias negativas aos litigantes (pois se
torna mais dificil do juiz decidir apoiando-se
sobre ponto do qual as partes ndo se manifes-
taram), homenageando o principio do contra-
ditério e, conseqiientemente, a efetividade do
processo (que passa ser mais eficaz e rapi-

do).

Quanto ao principio da adaptagdo, o
mesmo tem sido utilizado, principalmente pelos
aplicadores do direito, para permitir que se adie
o contraditério para um momento posterior
(jamais negar tal garantia), na justa medida em
que o provimento judicial faz-se necessario
antes da formag¢do do contraditério (quando
emitido inaudita altera pars), seja meio idoneo
para atingir a finalidade a que se propde, sempre
em consonancia com a lei e com os pressupostos
nela estabelecidos. E o exemplo do deferimento,
liminarmente, de tutela antecipada requerida
pelo autor, quando presente uma das hipdteses
do artigo 273 do CPC, antes da citagdo do réu; e,
uma vez sendo legal a liminar concedida, ndo ha
que se falar em ofensa a contraditorio e ampla
defesa.

IV.2. Origem do principio do
contraditorio e ampla defesa

Segundo nos ensina Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, através do artigo publicado

@ |bid p.133.

sob o titulo “Garantia do Contraditério”, o
principio do contraditério nasce com a
concepcdo da acdo como voluntaria submissao
da controvérsia a decisdo de uma autoridade
superior, que por sua vez, nada podia fazer
contra o adversario resistente em comparecer
em juizo — o juiz romano era incapaz de promover
o julgamento contra quem voluntariamente niao
comparecesse em juizo. No direito germanico,
contra o demandado rebelde, o Estado embargava
os seus bens como garantia do seu com-
parecimento®’ .

Confirma, através da passagem sobre a
evolugdo historica dos direitos humanos
fundamentais, Alexandre de Moraes que: “foi o
Direito romano quem estabeleceu um complexo
mecanismo de interditos visando tutelar os
direitos individuais em relagdo aos arbitrios
estatais. A Lei das doze tdbuas pode ser
considerada a origem dos textos escritos
consagradores da liberdade, da propriedade e da
protegdo aos direitos do cidadao®!”.

Quanto o Pretor? introduziu medidas
de coergdo para aqueles que ndo compareciam
em juizo, poderia desta sorte o Tribunal
promover atos processuais e julgar uma causa
na auséncia do demandado, desde que este
tivesse sido previamente cientificado e cumpri-
das as formalidades estabelecidas em lei — mu-
dangas estas ocorridas apos longo periodo de
debates a fim de superar a antiga concepcao,

ocorrida durante direito romano pds-classico.

@ MORAES, Alexandre. Direitos Humanos...op. cit., p. 25.
@ PRETOR. Do latim praetor (chefe), originariamente, era a denominagdo dada, em Roma, ao
magistrado, eleito pelas centdrias, para administrar a justica: DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério...

op. cit., p. 443.
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Na Europa, o processo sofreu influéncia
das idéias de Aristoteles® e passou a exigir de
maneira intrinseca uma paritaria e reciproca
regulamentacdo do didlogo judiciario, de modo
que, passaram-a compor O processo, 0s
procedimentos argumentativos de colaboragio
das partes numa situagdo controvertida, na
investigacdo da verdade (em contraposi¢do a
situagdo em que s6 faziam parte do processo os
procedimentos demonstrativos). Tratava-se de
uma mudanga introduzida pela légica de Pierre
de la Ramée (séc XVI), que incorporou ao direito
métodos proprios da ciéncia da natureza em
busca da verdade menos provavel com
aspiragdes de certeza®.

A partir do século XVII, com a estati-
zagdo do processo, o soberano, o principe
passou a ter o monopdlio de legislar em matéria
processual, embora, com o tempo, tenha sido
influenciado pelas idéias do iluminismo?® e
sofrido as interferéncias produzidas pela
Revolugdo Francesa®.

A concepgdo do contraditério perdeu,
pois, sua originaria finalidade como mecanismo
de investigacdo da “verdade” (naturliche
rechtsgrundsatze), tornando-se um principio
externo e puramente formal, pois, uma vez

satisfeita a ocorréncia da chamada audiéncia
bilateral — ocasido na qual era assegurada a outra
parte a devida oportunidade de ser ouvida — sa-
tisfeito o contraditdrio.

“O forte desenvolvimento das
declaragdes de direitos humanos fundamentais
(como o direito a ampla defesa, por exemplo)
deu-se, porém, a partir do terceiro quarto do
século XVIII até meados do século XX (com
destaque a Carta Charta Libertatum, outorgada
em 15 de junho de 1215 na Inglaterra, pioneira
na declaragdo dos direitos humanos funda-
mentais, e da Constitui¢do dos Estados Unidos
da América e suas primeiras emendas aprovadas
em 25 de setembro de 1789, que finalmente
pretenderam limitar o poder estatal, estabe-
lecendo a separagdo dos poderes estatais e
diversos direitos humanos fundamentais:
liberdade religiosa; inviolabilidade de
domicilio; devido processo legal; ampla defesa,
etc)?””.

Durante o processo liberal dominante no
século XIX, por sua vez, o 6rgdo judicial passou
a ocupar um papel puramente passivo, eis que
as suas fungdes passaram a verificar e asse-
gurar o atendimento as formalidades
processuais, embora tenha, no transcurso do

@) Buscamos relembrar de que “Aristoteles (384-322a.c.), discipulo de Platéo, logo se torna critico do
mestre, elaborando uma filosofia original (...) a sua politica era de certa forma descritiva; mas dentro das
caracteristicas classicas do pensamento politico grego, € também normativa, pois ao proceder a criticas
dos sistemas, define o Estado ideal (...) para Aristételes o principio que rege a agédo dos cidadao, é a
expressao politica da ordem natural (...) para ele, o Estado deve zelar pelo ideal de uma vida humana
perfeita”: ARANHA, Maria Lucia de Arruda, MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando Introdugédo a

filosofia. 12 ed. Sao Paulo: Moderna. 1986. p. 224.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”,in Garantias constitucionais do Processo

(@4

Civil sob coordenagéo de José Rogério Cruz e Tucci. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999.

p.134.

(25)

lluminismo foi o “movimento racionalista do século XVII (Kant e os enciclopedistas franceses) e que

consiste na crenca no poder da razdo de reorganizar o mundo humano”: ARANHA, Maria Lucia de
Arruda, MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando... op. cit., p.428.

@) QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”, in Garantias... op. cit., p.134.

@) MORAES, Alexandre. Direitos Humanos...op. cit., p. 25.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 81-91, 2003



88 F.C. FRANCO

século seguinte, havido a revitalizacdo do
ativismo judicial e da problematica do direito,
como anseio social em busca de efetividade?.

A busca de uma justica mais acessivel e
efetiva tem marcado, pois, as mudangas
ocorridas em muitos sistemas legais neste século,
com o fim de integrar os direitos e garantias
individuais com os de carater social, recu-
perando-se, assim, o valor essencial do didlogo
judicial na formag¢do do juizo, fruto da
colaboragao e cooperacdo das partes com o 6rgao
judicial e deste com as partes. De modo que o
escopo principal do principio do contraditério,
com o passar dos tempos, deixou de ser a defesa,
no sentido negativo de oposicdo ou resisténcia a
atuacdo alheia, para passar a ser a influéncia, no
sentido positivo de direito, de incidir ativamente
no desenvolvimento e no éxito do processo.

IV.3.Previséo legal no ordenamento
juridico brasileiro

O principio do contraditdrio, historica-
mente, encontra-se previsto nos textos
constitucionais, embora ndo expressamente
relativamente aos processos civil e adminis-
trativo, apenas em relagdo ao processo penal,
estando presente nas Constitui¢des de 1824 (art.
179, XI e XVII), de 1891 (art. 72, §§ 15, 16 ¢
23), 1934 (art.113, XXIV, XXVI), de 1946 (art.
141, §§ 25 a 27), de 1967 (art.150, §§ 15 e 16),
Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (art. 153,
§§ 15¢ 16).

Segundo José Roberto dos Santos
Bedaque, “a constitui¢do procura estabelecer,
pois, o processo justo, ou seja, o instrumento
que a sociedade politicamente organizada
entende necessario para assegurar adequada via
de acesso a solugdo jurisdicional dos litigios”. E
continua, “exatamente por isso que o sistema
processual deve ser construido a partir de regras
constitucionais em que estdo consubstanciados
seus principios fundamentais®”.

Pois bem, foi através do poder
constituinte, eleito pelo povo, que foi elaborada
e promulgada a Constituicdo Federal de 1988,
onde constou expressamente o reconhecimento
a todos os litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o direito
ao contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (art. 5°, LV).

IV.4.Exemplo de influéncia no
processo civil

O Cdédigo de Processo Civil traz o direito
de defesa em sua forma mais abrangente, ndo
significando a contestagdo propriamente dita
(CPC, arts. 297 e ss), mas uma permissao ao réu
de manifestar-se, de responder ao chamado do
processo. Entdo, o réu utiliza um dos trés tipos
de defesa ou todos eles, quando possivel, ou
seja, a contestacdo, a reconvengao e a excegao,
ou ainda realizar nomeagdo a autoria (art. 64),
denunciacdo da lide (art. 71), chamamento ao
processo (art. 78), ou impugnacao do valor da
causa (art. 261).

@) A efetividade do processo tem sido objeto de estudos pela doutrina de muitos paises estrangeiros. Tanto
€ que a atual doutrina alema do direito processual civil tem se posicionado contraria a rigidez do principio
da busca da verdade real, “de modo que devem ser impostas algumas restricdes a obtengao da prova,
a fim de que sejam respeitados os direitos personalissimos e os direitos fundamentais” HOFFMANN, Susy

Gomes. Teoria da Prova... op. cit.,p. 148.

@ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da Amplitude de Produgéo Probatdria, artigo in Garantias...

op. cit., p.154.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 81-91, 2003



BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DO DIREITO... 89

Ha intmeras situagdes previstas no CPC
que garantem direito ao contraditorio e ampla
defesa nos processos de conhecimento, execugao
e cautelar e nos especiais de jurisdigdo
voluntaria, como por exemplo, antes mesmo da
formagao propriamente dita do contraditério, no
caso de deferimento de tutela antecipada,
liminarmente, “inaudita altera pars”, quando a
parte contraria pode defender-se de imediato
interpondo agravo de instrumento (art. 522), ou,
no caso da parte ou terceiro sofrer constri¢ao de
um bem, em razdo de execugao judicial, defende-
se através da interposi¢cdo de embargos a
execugdo, a penhora ou de terceiro, conforme o
caso (art. 736).

Sobre o principio do contraditorio e
ampla defesa, objeto do presente estudo, seguem
exemplos dentre os milhares casos existentes na
jurisprudéncia de nossos Tribunais, evidenciando
a sua influéncia no processo civil:

“Julgamento antecipado da lide (CPC
330). Estando a causa madura para
decisao sobre o mérito, pode o juiz julgar
antecipadamente a lide, pois as partes ja
haverio tido oportunidade de defender-
se. O julgamento antecipado da lide
também ndo contraria o principio quando
se tratar de matéria de direito que
independa de outras provas a serem
produzidas em audiéncia (JTACivSP
118/171). Do contrario havera cer-
ceamento de defesa por ofensa ao
principio do contraditorio.

Curador especial na execucio.
Muitos embora ndo se possa falar
tecnicamente em revelia no processo de
execugdo, ao devedor citado fictamente
que ndo comparece ao processo deve ser
nomeado curador especial para defen-

@) Apud NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo... op. cit., p. 95.

dé-lo, podendo, inclusive, opor embargos
o devedor, que sd@o um misto de agdo e
defesa (RTJ 120/1276; JSTF 155/154;
RT 598/137; RITISP 98/101; JTACivSP
88/347, 62/30, 59/23, 51/87; RITAMG
23/107)%”.

IV.5.Exemplo de influéncia no
processo administrativo

Como o direito ao contraditorio e a ampla
defesa ¢ garantia do litigante em processo
administrativo, ndo ha que se aceitar qualquer
imposicdo que seja feita em detrimento desses
fundamentos. Assim, mostra-se arbitrario e
ilegal condicionar-se, por exemplo, a admissi-
bilidade do recurso administrativo ao depdsito
minimo de 30% do valor do crédito tributario
questionado — tornando-se, a exigéncia trazida
pela Medida Provisoria 1621-30, nitidamente
inconstitucional, uma vez que tras um Onus a
uma das partes do processo, desequilibrando as
possibilidades de defesa atribuidas a ambos os
poélos; afinal, imagine-se que o réu nao tenha
condi¢des financeiras de efetuar tal deposito,
ficara impossibilitado de recorrer, o conseqiien-
temente obstado o exercicio do direito ao duplo
grau de jurisdigdo, o que ¢é contra os direitos
individuais e garantias constitucionalmente
previstas em nosso ordenamento juridico.

Seguem exemplos dentre os milhares
casos existentes na jurisprudéncia de nossos
Tribunais, evidenciando a sua influéncia também
no processo administrativo:

“Processo administrativo. No processo
administrativo, instaurado para que o
acusado seja punido com demissdo a bem
do servigo publico, deve ser-lhe garantida
a ampla defesa, com vista dos autos e
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intimagdo para os atos processuais, para
que possa produzir sua defesa,
constitucionalmente garantida” (STF,
MS 22921-1-SP, rel. Ministro Marco
Aurélio, j. 26.8.1997, DJU 2.9.197,
p.41078)31.

“Procedimentos administrativos e
devido processo legal. O processo
administrativo ndo se submete aos
rigores do processo judicial, sendo
suficientes que seja obedecido o devido
processo legal, assegurada a ampla defesa
e o contraditorio (STF, 5* T. — RMS no.
1.911-1/PR, rel. Ministro Jesus Costa e
Lima — Ementdario STJ, 08/055)32.

IV.6.Exemplo de influéncia no
processo penal

A defesa é um direito do acusado,
decorrente da presuncdo de inocéncia, e esta
expresso no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢ao
Federal. Na esfera do processo penal, consi-
deram-se meios inerentes a ampla defesa: a) ter
conhecimento claro da imputagdo; b) poder
apresentar alegacdes contra a acusacao; ¢) poder
acompanhar a prova produzida e fazer con-
tra-prova; d) ter defesa técnica por advogado,
cuja funcdo, alids, agora, ¢ essencial a
Administracdo da Justica; e e) poder recorrer da
decisdo desfavoravel.

Exemplo concreto dessa garantia consti-
tucional estd na possibilidade da falta de defesa
técnica ao anular um processo, conforme se
observa dos seguintes exemplos dentre os
inimeros casos existentes na jurisprudéncia de

(
(
33
¢4

) Apud NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo... op. cit., p. 95.
32) Apud MORAES, Alexandre. Direitos... op. cit., p. 259.
Apud MORAES, Alexandre. Direitos... op. cit., p. 258.
Apud NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo... op. cit., p. 95.

nossos Tribunais, evidenciando a influéncia do
principio do contraditorio e ampla defesa no
processo penal:

“Defesa técnica insuficiente. A
presenca formal de um defensor dativo,
sem que a ela corresponda a existéncia
efetiva de defesa substancial, nada signi-
fica no plano do processo penal e no
dominio tutelar das liberdades
publicas™?® (STF, 1* T. — HC no. 68.926/
MG, rel. Ministro Celso de Melo —
Diario da Justi¢a. Sec¢ao 1, 28.08.1992,
p.13.453).

“Prova emprestada. Desde que reconhe-
cida sua existéncia por sentenca
transitada em julgado (CC 136 III), a
prova emprestada ¢ valida e eficaz se
produzida entre as mesmas partes do
processo originario e do destinatario, em
obediéncia ao principio do contraditorio
(RT 673/146, 614/69). Prova penal por
meio de escuta telefonica determinada
pelo juiz criminal (CF 5° XII) pode ser
utilizada como prova emprestada no
processo civil™4.

V. CONCLUSOES

Dos principios que consagram o Estado
de direito deduz-se, portanto, a exigéncia de um
procedimento justo — mesmas condigdes e
instrumentos para as partes fazerem valer em
juizo os seus direitos, em atencdo ao principio
da ampla defesa — e adequado de acesso ao direito
e de realizacdo do direito — mesmas oportu-
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nidades para as partes se manifestarem dos atos
processuais em cumprimento do principio do
contraditorio. Isto porque, como a realizacdo
do direito é determinada pela conformagao
juridica do procedimento e do processo, a
Constituicdo contém principios e normas
designados por garantias gerais de procedimento
e de processo®.

Ocorre que, como vimos no presente
estudo, em razdo da atual busca da efetividade
do processo, de meios mais eficazes e rapidos
para assegurar a tutela jurisdicional, em
contrapartida a morosidade a que os processos
estdo hoje submetidos, faz-se necessario buscar
também um ponto de equilibrio entre a questido
da efetividade e o respeito aos principios e
garantias constitucionais, visto que ambos sdo
verdadeira e igualmente importantes para que o
Estado, através do Poder Judiciario, cumpra o
seu dever de solucionar os conflitos sociais,
qualitativamente.

Afinal de nada adianta assegurar o acesso
a justica, através do direito de agdo (direito ao
processo), se ndo for garantida a absoluta
regularidade deste (direito no processo), atengao
ao principio do devido processo legal, “de sorte
que ninguém seja privado de seus direitos (como
o direito ao contraditorio e ampla defesa), a ndo
ser que no procedimento em que este se
materializa se constatarem todas as formalidades
e exigéncias em lei previstas®®”.
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