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Resumo: o produto cientifico tem o objetivo de descrever e demonstrar a aplicagao
do principio do contraditorio aos varios campos do direito, e foi realizado a partir de
uma revisdo de literatura que recolheu dados de textos doutrinarios, artigos
cientificos, decisdes judiciais dos tribunais superiores, entre outros. Conclui-se do
presente trabalho, que a incidéncia do contraditério € muito relevante em todos os
ramos juridicos, ndo apenas no Direito Processual, tanto que tem aplicabilidade
inclusive nas relagdes privadas. O texto trabalha o conceito de contraditério, as suas
diversas aplicacdes no Direito Processual Civil e Penal, no Direito Administrativo e

no Direito Civil, inclusive em relacao as plataformas digitais.
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1.  INTRODUGAO

O Principio do Contraditério € aplicado e irradia seus efeitos sobre os diversos
ramos do direito, seja processual, seja material (MACIEL JUNIOR, 2010).

O problema de pesquisa situa-se no seguinte questionamento: qual seria o
conteudo do principio do contraditério no direito brasileiro? Esta pergunta é
pertinente, tendo em vista que em varias situagdes, o Principio do Contraditorio &
aplicado diversamente, possibilitando questdes a respeito de seu adequado
conteudo.

O objetivo da pesquisa é descrever e demonstrar a aplicagdo do principio do
contraditorio aos varios campos do direito, tendo como consequéncia o seu reforgo
como Direito Fundamental garantido na Constituicdo Federal de 1988.

A relevancia em pesquisar o principio do contraditério, reside no fato, de que,
uma vez que é amplamente utilizado na pratica juridica do direito processual
brasileiro, interessa ao pesquisador como operador do direito, em como tem o
principio uma forte conotagdo Democratica.

O questionamento quanto ao conteudo, tendo em vista casos praticos e a
doutrina, serve para dar maior precisdo e seguranca ao instituto como objeto de
conhecimento.

O estudo foi realizado em forma de revisao de literatura (LAKATOS et al, 2017),
com levantamento de dados a partir de textos, especialmente de livros, manuais e
cursos doutrinarios, artigos cientificos e documentos normativos, para se realizar
uma descricdo dos sentidos e das aplicagdes do principio do contraditério em
diversos ramos do direito brasileiro.

Justifica-se a pesquisa tendo em vista que o principio do contraditério, enquanto
direito fundamental, tem muita relevancia na pratica do direito.

No Capitulo 1 sdo estabelecidos os elementos conceituais fundamentais para o
estabelecimento do conteudo. Para tanto, é estabelecida a nocdo de que os
conceitos juridicos em geral s&o controversos, além dos sentidos ordinarios de
contraditorio, a partir de doutrina processual e constitucional.

No Capitulo 2 este estudo analisa o conteudo relacionado a relagdo juridica
processual e ao poder de dire¢ao juiz em diversos pontos extremamente relevantes
ao processo e exercicio da jurisdicdo em que a exigéncia de se aplicar o

contraditério se faz relevante.
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No Capitulo 3 este estudo, analisa-se o conteudo do contraditério tendo em
vista relagdes juridicas materiais, quais ndo contém um juiz imparcial que impondo a
exigéncia sobre as partes. Em verdade, a imposi¢do do contraditério neste caso se
faz diretamente da ordem juridica sobre os interessados, tendo em vista as relagdes
de poder ali constituidas.

Na Conclusao, é estabelecida e delimitada a revisdo do conteudo do principio,
tendo em vista tanto a relagéo juridica processual (Capitulo 1) como as relagoes
materiais (Capitulo 2), a partir do conhecimento doutrinario, os diversos casos
concretos e situagdes analisadas, com fins de precisdo conceitual e aplicagao
pratica.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Conceitos controversos e a ideia de que a norma se estabelece no caso

concreto

A expressao Direito tem um significado controverso. Pode-se mencionar que o
conceito envolve pelo menos 3 (trés) possibilidades: um conjunto de normas, um a
ciéncia ou conjunto de conhecimentos humanos, uma posi¢cao subjetiva (NINO,
2010). No primeiro, esta se mencionando o direito brasileiro, argentino, internacional
etc.; no segundo, estd se mencionando os diversos ramos de estudo do direito,
como penal, processual, constitucional, ou seja, as ciéncias juridicas; no terceiro,
esta se mencionando a posi¢cdo que uma pessoa tem, por exemplo de ser ouvido por
um juiz logo apds ser preso, ou o direito de n&o ser discriminado.

Além de o direito ser um conceito controverso, os conceitos utilizados pelas
normas juridicas e estudados pelas ciéncias juridicas também sdo controversos e
geram muita disputa: a nogdo de presunc¢do de inocéncia e sua extensao (ASSIS,
2019); o conceito de liberdade de expressao (ASSIS, 2019); a nogao de ato ilicito
(TARTUCE, 2021); a nocéo de boa-fé (TARTUCE, 2021) etc.

Nesse aspecto, o direito e seus conceitos muitas vezes envolvem fenbmenos de
indeterminacdo seja por vagueza (n&o se saber o que realmente indicam), por

ambiguidade (por haver mais de uma alternativa de significado possivel), seja pelo
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carater afetivo dos conceitos (quando se utiliza, ndo apenas se descreve, mas se
pretende que aquele seja o uso adequado correto no caso, como, por exemplo, ao
se falar de liberdade de expressao) (NINO, 2010).

Além da vagueza e do carater controverso do significado das normas do direito,
um dos pressupostos deste estudo € o de que o conhecimento das normas (sejam
principios, sejam regras) ndo se da de antemao, mas sim no processo de aplicagao
do direito (AVILA, 2010).

E que a propria configuracéo da natureza juridica de uma norma é também feita
no caso concreto. Ou seja, ndo se pode determinar de antem&o a natureza de
principio ou de regra ja que a norma é o resultado de um processo interpretativo e

reconstrutivo feito pelo aplicador e ndo um dado preexistente.

“‘Enfim, é justamente porque as normas sao construidas pelo
interprete a partir dos dispositivos que ndo se pode chegar a
conclusdo de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou
um principio. Esta qualificacdo normativa depende de conexdes
axiolégicas que ndo estdo incorporadas ao texto nem a ele
pertencem, mas sdo, antes, construidas pelo proprio intérprete
(AVILA, 2010).”

Ou seja, para o doutrinador, ndo se obtém uma norma simplesmente a partir do
texto, pois ndo ha correspondéncia entre 0 comando normativo e os dispositivos do
texto da lei, nem correspondéncia entre a norma e um conjunto dispositivos (AVILA,
2010).

Em verdade, a descoberta da norma (e consequentemente de sua natureza)
seria o resultado do processo interpretativo dos dispositivos (AVILA, 2010). Tanto

que "em alguns casos ha norma, mas nao ha dispositivo" "em outros casos ha
dispositivo, mas ndao ha norma", "em outras hipoteses ha apenas um dispositivo, a
partir do qual se constréi mais de uma norma" e, por ultimo, "noutros casos ha mais
de um dispositivo, mas partir deles s6 é construida uma norma" (AVILA, 2010).

Para estabelecer a dissociagao entre as espécies de normas deve ser analisado:
a exaltagdo dos valores protegidos pelos principios, sem andlise dos
comportamentos necessarios para a sua realizagdo ou seus instrumentos; a
estrutura, qual permita especificar condutas e controlar a aplicagao (AVILA, 2010). E
tudo isto deve ser feito de maneira heuristica, intuitiva, funcionando como um

modelo para posterior construgao dos conteudos (AVILA, 2010), e também inclusiva,
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em que um dispositivo pode ser tanto uma regra quanto um principio, a depender da
perspectiva de analise (AVILA, 2010).

Mas isto nao significa que o oficio do jurista seja uma construgdo puramente
criativa das normas, pois existe algum significado anterior ao processo interpretativo,
que s&o conteudos preexistentes na comunicacdo em geral (AVILA, 2010). Em
verdade, que o cientista do direito faz ndo € construir a norma, mas sim reconstrui-
la, j& que o mesmo elabora novos significados ao mesmo tempo em que se utiliza de
dados ja incorporados ao uso da linguagem (AVILA, 2010).

Claro, como o proprio Avila afirma, ao utilizar a linguagem, e textos normativos,
sempre se tera uma ideia, prima facie, de qual norma e qual espécie seria aplicada.
Ou seja, seria possivel até tentar prever, qual a natureza da norma tendo em vista o
texto normativo e casos ja decididos. Porém, a norma e sua natureza, somente
seriam delineados definitivamente no processo de aplicagdo, e ndo a partir do texto
normativo (AVILA, 2010).

Isto ndo quer dizer que ndo se possa estabelecer o conteudo usual de um
principio, € como normalmente ele é utilizado. Tao somente quer dizer que a mesma
norma, usualmente usada em varios casos concretos com um sentido, pode ser
aplicada diferentemente em outro caso (AVILA, 2010).

E exatamente na aplicacdo, nos casos praticos, que se conhece os principios,
seus sentidos, sua extensao. E, portanto, este trabalho tera sempre a utilizacdo da

doutrina e da jurisprudéncia como argumentos, elementos e conteudo.

2.2. O conceito de contraditéorio na Doutrina Brasileira

A importancia do contraditério é ressaltada por varios autores, que abordam
diferentes aspectos da exigéncia constitucional derivada do seguinte texto: aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

“Esta consagrado no ar. 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica.
Constitui garantia de ciéncia dos atos e termos processuais, com a
consequente faculdade de falar sobre eles de modo que se possa,
efetivamente, influenciar o(s) membro(s) do 6rgao julgador nas suas
decisdes. A aplicacdo desse preceito poder lida, em proporgdes
reduzidas, como exercicio da democracia participativa, em que se



UNIFACIG 4 !

CENTRO UNIVERSITARIO

otimiza a participacdo dos interessados no processo e se alcanca a
legitimidade da prestagao da tutela jurisdicional (MOUZALAS et. al,
2020).”

O entendimento do conceito do Direito Fundamental ao Contraditorio e Ampla
Defesa, previsto no art. 5° inciso LV da Constituicio Federal, passa pelo
entendimento do conceito de Direito Fundamental, e uma relacéo a ser feita com os
conceitos de Contraditério e Ampla Defesa. Para Artur César de Souza o

contraditorio,

“E a garantia fundamental do homem que lhe assegura a
participacao dialética na concretizagcdo de um provimento decorrente
do exercicio do Poder, como forma de assegurar a legitimidade da
ingeréncia da decisdao no trinbmio vida-liberdade-propriedade,
mediante uma atuacéao efetiva concreta e bilateral em todo o arco de
um procedimento configurado segundo os ditames politicos do
Estado Democratico de Direito (SOUZA, 2003).”

E amplia, afirmando que o contraditério ndo é apenas uma garantia das partes,
mas também uma garantia objetiva da propria jurisdigdo, ao defender a regularidade
do processo, imparcialidade do juiz e justica das decisbes (SOUZA, 2003). Além
disto, a exigéncia de contraditério € a garantia de participagdo democratica inserida
na atividade jurisdicional (SOUZA, 2003).

Em seu estudo o referido autor faz questdo de diferenciar garantia de direitos,
afirmando que o contraditério € uma garantia. Diferenciam-se ja que eventual
suspensao ou fracasso da garantia nao significa a supressao ou inexisténcia do
direito (SOUZA, 2003).

Alguns autores conectam o contraditério como uma garantia ou instrumento de
realizacdo da ampla defesa. Nessa linha, Alexandre de Moraes na mesma linha,

afirma que,

“Por Ampla Defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu
de condi¢des que |Ihe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se se entender necessario, enquanto o Contraditério é a
prépria exteriorizacdo da Ampla Defesa, impondo a condugéo
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela
acusagao cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe
a versao que melhor |he apresente ou ainda de fornecer
interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor (MOARES,
2009).”
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Vé-se, portanto que o contraditério, para o referido autor, é a
instrumentalizagdo de uma finalidade, ou seja, € a garantia da realizagdo do
Principio da Ampla Defesa. Na mesma linha, para Guilherme de Souza Nucci Ampla
Defesa significa que "ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos
meétodos para se defender da imputagédo feita pela acusagao” (NUCCI, 2010). E
contraditorio significa "que a toda alegacéo fatica ou apresentagdo de prova feita no
processo por uma das partes tem o adversario o direito de se manifestar" (NUCCI,
2010). Ou seja, ha uma conexao forte entre contraditério e ampla defesa. Tendo em
vista que Nucci ndo utiliza a expressao garantia e utiliza a expresséo direito, parece
viavel concluir que o mesmo trata o contraditério como um direito, e ndo como
garantia.

Para Uadi Lammégo Bulos, o contraditorio tem 2 elementos: a bilateralidade e a
possibilidade de reacdo (BULOS, 2011). Na mesma linha e aprofundando a respeito
dos elementos, Céndido Dinamarco afirma que embora a informagdo ‘“seja
absolutamente necessaria sob pena de ilegitimidade do processo e nulidade de seus
atos, a segunda é somente possivel” (DINAMARCO, 2004). Essa € a linha de
raciocinio também de Renato Brasileiro de Lima, segundo o qual o contraditorio teria
dois elementos: direito a informagéo e direito de participagao (LIMA, 2020, p. 56).
Em relagdo ao primeiro aspecto, implica ser cientificado, notificado, ter ciéncia dos
atos procedimentais e processuais; em relagdo ao segundo aspecto, implica poder
participar, se manifestar quanto aos atos, ser ouvido.

Afirmando ser garantia, Alexandre Freitas Cémara analisa o contraditorio sobre
dois enfoques, um juridico e outro politico. Sob o enfoque juridico, € "a garantia de
ciéncia bilateral dos atos e termos do processo com a consequente possibilidade de
manifestagcdo sobre os mesmos" (CAMARA, 2010). Sob o enfoque politico € um
instrumento que "assegura legitimidade do exercicio do poder, o que se consegue
pela participagdo dos interessados na formagdo do provimento jurisdicional”
(CAMARA, 2010).

Em escritos mais recentes, Camara afirma que o contraditério é a
caracteristica fundamental do processo (CAMARA, 2017). Tal raciocinio é
corroborado por Eduardo dos Santos, no sentido de que:

‘O contraditério consiste na garantia fundamental de participagao
ativa dos sujeitos processuais, ndo permitindo que o juiz decida sem
chamar com antecedéncia as partes para se manifestarem sobre a



UNIFACIG 4 a

CENTRO UNIVERSITARIO

questdo em litigio e sem conceder a elas um prazo razoavel para
prepararem suas alegacbes, inadmitindo-se decisdes de surpresa,
fora do contraditério, pois a decisdo tem de ser fruto do debate entre
as partes, tendo o juiz de motivar sua decisdo com base nos
argumentos apresentados por elas (SANTOS, 2022).”

Como norma essencial, ha vozes doutrinarias inclusive relacionando o
Contraditério a outras exigéncias éticas impostas ao estado e a tomada de decisao:

a exigéncia de motivagao:

‘A relagdo entre contraditério e motivagdo das decisbes ¢é
especialmente relevante para o Estado Democratico de Direito, que,
conforme afirmado, tem como objetivo propiciar a maior e mais
efetiva participagdo popular nos procedimentos de deliberagéo
estatal (OLIVEIRA, 2020).”

Independentemente da natureza juridica de garantia ou de direito, é
imprescindivel que se relacione o contraditorio aos direitos fundamentais. No caso,
ou se entende o contraditério como uma garantia do direito fundamental a Ampla
Defesa, ou como um direito em si. Independentemente dos casos, o referido
principio é utilizado como protecado do individuo face a intervengcbes em sua esfera
de liberdade, e tem na constituicao federal sua origem.

Tal relagdo tao estreita aos direitos fundamentais reforga o carater histérico do
proprio principio. E que os direitos fundamentais sdo histéricos, e podem ter varios
conteudos.

Em sua primeira geragao, sao entendidos como direitos que postulam a
abstencdo dos governantes, criam obrigacdo de nao fazer e de nao intervir sobre
aquelas esferas intimas de cada individuo, indispensaveis ao seu digno
desenvolvimento (MENDES et al, 2021). J&4 na segunda geragao sdo entendidos
como direitos que reivindicam prestacdes positivas do estado, que cobram dos
poderes publicos comportamento ativo na sociedade civil (MENDES et al, 2021). Ja
os de terceira geragao dirigem-se a protecdo nao do homem isoladamente, mas de
coletividades, de grupos, sendo direitos de titularidade difusa ou coletiva (MENDES
et al, 2021).

Tendo em vista as geragdes de direitos fundamentais como exemplo e
fundamento, percebe-se que o proprio conteudo do contraditério € marcadamente
um direito de primeira geragao, mas pode ser desenvolvido com o tempo, sendo

sempre necessaria a atualizacao histérica de seu conteudo, sendo ampliado da ideia
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de ciéncia e participagcdo para a necessidade de igualdade de armas num processo
e até mesmo a utilizacdo de mecanismos processuais difusos e coletivos para a

protecdo da sociedade.

3. O CONTEUDO DO CONTRADITORIO DENTRO DA RELAGAO JURIDICA
PROCESSUAL E SUA APLICAGAO

O principio do contraditério abstratamente orienta varias regras do
ordenamento, e € aplicado em varios casos. Este capitulo tem o objetivo de
demonstrar o conteudo minimo do referido principio, € que o principio pode ser
observado em varias situacdes diferentes do ordenamento, sendo a finalidade ou
valor que orienta a previsao e aplicacdo de outras normas.

O enfoque neste capitulo é a aplicacdo do contraditério a partir da
posicdo do juiz na relagdo juridica com as partes. Ou seja, tem-se a relagao
processual como parédmetro, em que o juiz é obrigado a respeitar o contraditorio
durante toda a existéncia do processo. E a ele que incumbe aplicar o principio do
contraditorio, concedendo as partes em litigio a possibilidade de conhecer e se

manifestar.

3.1. Contraditério e relagao juridica processual

Antes de analisar situacdo a situacdo, imperativo tecer uma estrutura
analitica que permita conjugar todas estas situagbes ao conteudo minimo, criando-
lhes interseccdes e identidade. A estrutura analitica que permite tal conjugacao é
sem duvida o conceito de relagao juridica processual.

Isto porque a relagdo juridica processual € o elemento que,
conjuntamente com o procedimento, forma o processo (DINAMARCO, 2009) (este

visto como um método”).

1 Neste sentido, o processo “é um sistema de técnicas instaladas no plano do direito, coordenadas
por uma ciéncia especifica destinadas a pacificar pessoas ou grupos de pessoas envolvidos em
conflitos juridicos (conflitos que comportam solugdo segundo regras do direito)” (DINAMARCO,
2009).
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Se o procedimento “é o elemento visivel do processo”, sendo “quais os
atos devem ser realizados”, “a forma de que cada um deles deve revestir-se”, “a
ordem sequencial de sua realizagcao” e “procedimentos
diferenciados”(DINAMARCO, 2009); a relagao juridico processual € constituida de
um conjunto de “situagdes juridicas ativas e passivas’, quais “intercalam-se no
processo segundo o objetivo programado, que € a tutela jurisdicional a ser
concedida pelo juiz mediante a emissao de um ato imperativo final’(DINAMARCO,
2009). Ou seja, a relagao juridico-processual € o grupo de posigdes juridicas
(deveres, 6nus, direitos) que as partes e o juiz detém, e que se intercalam, para que
0 processo, através do procedimento, chegue ao seu objetivo final.

E além de ser um elemento do conceito de processo, a relagao juridico-
processual € também relevante como conceito analitico eis que a sua eis que a
adequada regulamentacéo e disposi¢cado das posigcdes ativas e passivas dos sujeitos
do processo € a propria instrumentalizagdo no plano juridico da exigéncia politica de
contraditério (DINAMARCO, 2009). Em sintese, o processo s6 existe juridicamente
se houver contraditério: “Pode-se conceber o procedimento como um género, de que
O processo seria uma espécie. Neste sentido, processo € o procedimento
estruturado em contraditério” (DIDIER, 2017 Apud FAZZALARI). Para a pratica de
cada ato deve-se permitir a participacdo das partes em contraditério, sendo
justamente essa paridade simétrica de oportunidades de participagcdo a cada etapa
do procedimento que o torna um processo (NEVES, 2018).

Dentro da relagéo juridica processual, o dever de levar adiante o processo
e garantir a parte o devido processo legal € do juiz. Ele € o agente publico,
representante do estado, “com a missao de intervir nos conflitos ocorrentes entre
pessoas ou grupos com O objetivo de estabelecer paz entre os conflitantes”
(DINAMARCO, 2009), ou seja, exercer jurisdigao.

3.2.Conteudo minimo do principio do contraditério

O contraditério n&o é limitado a atividade probatdria tdo somente, mas
tudo aquilo que serve para preparar o espirito do juiz, devendo ser respeitado
inclusive nas alegagodes das partes (GRINOVER, 1990).

Além disto, tal contraditério “ha de ser pleno e efetivo, indicando a real
participagdo das partes na relagdo juridica processual” (GRINOVER, 1990). Isto
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significa que devem ser utilizados todos os meios necessarios para evitar que a
disparidade de posi¢cdes no processo possa incidir sobre seu éxito, condicionando-o
a uma distribuigdo desigual de forgcas (GRINOVER, 1990).

Ademais, tal contraditério “ndo pode ser simplesmente garantido, mas
deve ser estimulado” (GRINOVER, 1990), deve ser “real e ndo apenas formal”.
Quem estimula o contraditério ndo sao as partes, mas sim o juiz. As partes apenas o
realizam, o efetivam, a partir da diregao jurisdicional.

Isto significa que:

“O juiz deve assegurar as partes o direito a prova e as atividades
instrutérias (latu sensu), em geral, compreensivas do momento
argumentativo; toda e qualquer atividade instrutéria ha de ser
produzida em contraditério; a autoridade judicial deve presidir a
colheita de todas as provas; o juiz deve formar o seu livre
convencimento baseando-se exclusivamente em provas produzidas
judicialmente e em contraditério (GRINOVER, 1990).”

E o conteudo minimo do contraditorio envolve tanto a informagao, quanto

a possibilidade de reagdo, mas também, o poder de influéncia na decisao judicial:

“A reacao deve ser apta a efetivamente influenciar o juiz na prolagao
de sua decisao, porque em caso contrario o contraditério seria mais
um principio "para inglés ver", sem grande significagdo pratica. O
"poder de influéncia' passa a ser, portanto, o terceiro elemento do
contraditério, tdo essencial quanto os elementos da informacédo e da
reagéo. (NEVES, 2018).”

Tendo em vista tal conteudo minimo, ou seja, informagao, possibilidade
de reacéo e influéncia, possibilita passar a uma segunda etapa, que é a verificagéo
do conteudo do contraditério nos mais diferentes casos e situagdes juridicamente
relevantes.

Como exemplos a ser apresentados, e da mesma maneira que varias
situagbes apresentadas abaixo, o contraditério afeta de tal modo o processo que
cabe ao juiz se certificar que: somente ha processo valido com a citagédo valida; o
autor deve ser sempre ouvido quando o réu deduzir matérias de defesa processual
ou de caréncia de agao; se réu reconhecer o fato em que fundou o pedido, mas
outro levantar alegacdo com fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
do autor, tera de ser ouvido a respeito do reconhecimento do réu; se houver juntada

de documentos, a parte contraria sempre sera ouvida; ha um prazo obrigatério, a
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depender do procedimento, para que a parte deposite o rol de testemunhas
(SANTOS, 2010).

Especificamente no Cdédigo de Processo Civil de 2015, o conjunto de
exigéncias relacionadas ao contraditério é vasto: ha o dever do juiz de zelar pelo
efetivo contraditério (art. 7°), a proibigcdo de decisao surpresa (art. 10), a previsao de
nulidade da sentenca proferida sem contraditério (art. 115), na possibilidade de
alteracao dos limites da demanda (art. 329, Il), na permisséo de utilizagdo de prova
emprestada (art. 372), na formagao de coisa julgada no caso de julgamento parcial
do mérito (art. 503, Il), no exequatur liminar de sentenga estrangeira, em que o
contraditorio sera diferido (art. 962 §2°), entre outros.

Reconhece-se, entretanto, que a incidéncia do contraditério e sua
aplicabilidade ndo pode ser apresentada em toda sua extensdo, mas serao trazidos

exemplos peculiares para preencher o sentido do principio.

3.3. Contraditério e os atos de comunicagao processual

Sendo a comunicagao processual “a transmissao de informacgdes sobre
os atos do processo as pessoas sobre cujas esferas de direito atuardo os efeitos
destes, eventualmente acompanhadas do comando a ter uma conduta positiva ou
uma abstengao”, ela é “essencial a efetividade do principio do contraditorio”, ja que
€ o instrumento técnico processual que permite a ciéncia dos atos do processo
(DINAMARCO, 2009).

Tal transmissao de informacgdes é feita mediante as citacdes e intimagdes,
que sao indispensaveis independentemente do procedimento adotado
(DINAMARCO, 2009).

“A citagao € o ato mediante o qual se transmite ao demandado a ciéncia
da propositura da demanda, tornando-o parte no processo” (DINAMARCO, 2009).

E tdo importante que sua falta é causa de nulidade do processo, e além
disto, “vale para todo o processo” (DINAMARCO, 2009). Tal comunicagéo
processual tem o efeito de criar para o demandado o énus de agir (seja para
responder, seja para comparecer a audiéncia, seja para homear bens a penhora ou
pagar o devedor, seja para pagar ou embargar o mandado monitério sob pena de
execucao (DINAMARCO, 2009).
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A falta ou vicio na citagdo, por ofensa a lei, e também a exigéncia
constitucional de contraditério geram nulidade. Este € o entendimento do Tribunal de
Justica, tanto que n&o deu provimento ao Agravo Regimental no Recurso Especial
954709, entendendo ser necessaria a citagdo de ambos os cénjuges para responder
em juizo por débitos decorrentes de garantia, caso contrario haveria nulidade (STJ,
2011). A nulidade por auséncia de citagdo continua inclusive sendo reconhecida
segundo o Cddigo de Processo Civil de 2015, caso em que, no Agravo Interno nos
Embargos de Declaragao do Agravo em Recurso Especial n® 2088266 a auséncia da
mesma na fase de conhecimento nem pode ser suprida na fase de execucgao (STJ,
2022).

Ja segundo o art. 238 do Cddigo de Processo Civil de 2015, a citagao é
“o0 ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a
relagcdo processual”’. Ela da ciéncia aos réus e interessados de que o processo
existe e, sem ela, ndo ha ciéncia da existéncia do processo. Sem ciéncia, ndo ha
contraditorio, um dos seus elementos, e por isso a consequéncia da nulidade.

Como um género mais amplo que a citagdo, temos as intimagdes, que
segundo o Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 269, “intimagao € o ato pelo qual
se da ciéncia a alguém dos atos e dos termos do processo”’. A auséncia de
intimagcdo também gera o efeito de nulidade. Em julgamento de Habeas Corpus
Criminal, o HC 113408, o STF anulou todas as intimacdes de todos atos processuais

feitos em nome de advogado que nao tinha mais poderes (STF, 2013).

3.4. Contraditério como pressuposto de validade das provas

“Invalida € a prova produzida sem a presenga do juiz’ (GRINOVER,
1990). Disto retira-se a consequéncia de que “ndo sado provas, que O juiz possa
utilizar para a formacdo do seu convencimento, as que forem produzidas em
procedimentos administrativos prévios ou mesmo em outros processos
jurisdicionais” (GRINOVER, 1990).

O Cddigo de Processo Civil até admitiu a utilizacdo da prova emprestada,
entretanto, condicionada ao contraditério (art. 372). Neste sentido, sobre prova

emprestada, os tribunais tém reconhecido a sua utilidade, mas sempre
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condicionando a sua admissibilidade ao respeito ao comando constitucional do
contraditorio.

O STJ, por exemplo, tem stimula sobre o tema: Sumula 591: E permitida a
“‘prova emprestada” no processo administrativo disciplinar, desde que devidamente
autorizada pelo juizo competente e respeitados o contraditério e a ampla defesa
(STJ, 2017).

Para além do Processo Civil, ha consequéncias também no Processo
Penal, em que “oferecida a denuncia, cabe ao Ministério Publico provar o que alega,
sendo inaceitavel que alguém seja condenado apenas com base nos elementos do
inquérito policial ou de quaisquer outros procedimentos administrativos prévios”
(GRINOVER, 1990).

Em verdade, ha, neste caso uma correlacdo entre o principio do
contraditério e o principio do juiz natural, em que é impossivel a “integracéo
extrajudicial do contraditorio” (GRINOVER, 1990).

“Invalida, ainda, é a prova produzida sem a presenca das partes”
(GRINOVER, 1990, p. 24). Isto quer dizer que a parte possa se defender “contra as
provas apresentadas contra si, ainda que seja colocada em condi¢gdes de participar,
assistindo as que forem colhidas de oficio pelo juiz” (GRINOVER, 1990). Tal
exigéncia € tdo forte que a producdo da prova sem participacdo da parte é
considerada nula (porém relativa), nos termos do Agravo Interno no Recurso
Especial 1955610 (STJ 2023).

Em relagéo a tais iniciativas probatérias pelo juiz, cumpre esclarecer que
nao ha violagdo nenhuma do contraditorio, eis que o juiz tdo somente supre as
deficiéncias probatorias das partes, especialmente nos casos de direitos
indisponiveis, reforcando entao a idéia de didlogo tdo presente na moderna ciéncia
processual (DINAMARCO, 2004), algo reconhecido inclusive no caso da produgao
de prova relacionada a direito de criangas e adolescentes, tal como na Reclamagao
37521, em que o STJ entendeu que é dever de o juiz adotar uma postura ativa
quando ha recusa por parte de fazer ou fornecer o material de exame de DNA em
acgao investigatoria de paternidade (STJ, o Recurso Especial 43467 (STJ, 2020).

Tanto que “quando o juiz introduz prova de oficio, encontra-se, perante a
exigéncia do contraditério, na mesma situacdo da parte, e que a intervencgao e a

participacéo dos sujeitos do processo ha de ser prévia” (GRINOVER, 1990).
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Esta exigéncia, anteriormente citada as provas produzidas de oficio e
extrajudicialmente, aplica-se “a todos os meios de prova em direito admitidos”
(GRINOVER, 1990).

Tanto que a palavra de um acusado, com relacdo aos demais, é
considerada testemunho, e consequentemente, meio de prova e, portanto, somente
pode ser colhida mediante o contraditério, sendo que se realizada no inquérito
policial, deve ser repetida durante a fase instrutéria do processo criminal
(GRINOVER, 1990).

Aplica-se inclusive quanto a prova documental, eis que qualquer
documento juntado aos autos deve ser cientificado as partes, aplicando-se a
qualquer processo, seja no caso de juntada mediante requerimento das partes, de
oficio ou de terceiro (GRINOVER, 1990). Caso assim ndo o seja, € nula
(GRINOVER, 1990), tal como entendeu o STJ no Recurso Especial ° 1086322 (STJ,
2009).

Aplica-se o principio também nas pericias, eis que é também uma

atividade que prepara a instrugao processual (GRINOVER, 1990). Alias,

“Se se nega ou se limita a parte o poder processual de representar
ao juiz a realidade dos fatos que Ihe sejam favoraveis, se se Ihe nega
ou se lhe comprime o direito de produzir os meios representativos
daquela realidade, recusa-se ou se limita a tutela jurisdicional
(GRINOVER, 1990).”

Tanto que a impossibilidade injustificada de produgdo de provas é causa
de nulidade do processo, segundo o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ, 2011).

E quanto as pericias cautelares, antecipadas em relagdo a producao da
prova como o exame de corpo de delito, a pericia complementar e o0 exame do local
do crime, o contraditério é simplesmente diferido (GRINOVER, 1990), ndo podendo

ser simplesmente suprimido.

3.5. Contraditério como condicao de validade da valoragao das provas

Todas as provas e alegacbes das partes devem ser objeto de acurada
andlise e avaliacdo, sob pena de infringéncia do principio do contraditério
(GRINOVER, 1990).
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Decorréncia deste raciocinio € que os laudos e pericias tem apenas valor
de parecer técnico (GRINOVER, 1990). E o magistrado, independente da esfera
(civel ou penal) ndo esta vinculado as conclusdes do laudo (STJ, 2013), tanto que
pode confrontar as conclusbes técnicas do perito judicial com a do laudo
extrajudicial, e optar pelas conclusdes de quaisquer um deles (GRINOVER, 1990).

Em verdade, o valor probatério do laudo ndo advém da autoridade ou
especializagdo do profissional que os elabora, mas sim “do valor oriundo da
seriedade de seus argumentos” (GRINOVER, 1990).

Além disto, o fato dos laudos e exames nao terem valor probatério
vinculante ao juiz significa tdo somente que ele tem o poder de avalia-los. Mas isto

nao desqualifica o dever do juiz de aprecia-los (GRINOVER, 1990).

3.6. Contraditério como instrumento necessario ao livre convencimento e

garantia de motivagao da sentenga

A obrigacado de motivar as decisdes judiciais tem amparo constitucional,
prevista no artigo 93, IX da CRFB:

“IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacgao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informagao;”

Além de previsdo no texto constitucional, o Cdédigo de Processo Civil
também estabelece a motivagdo como um elemento importante, inclusive
expressando uma série de exigéncias para que uma decisdo possa ser considerada
devidamente fundamentada ou motivada (§1° do art. 489).

Ela assegura as partes o direito de conhecer as razdes da decisédo para
posterior impugnacgéo; aos 6rgaos de grau meios de controlar a justica e legalidade
das decisdes submetidas a sua; além permitir a afericio em concreto da
imparcialidade do juiz e a legalidade e justiga da decisdo (GRINOVER, 1990).

O dever de motivacdo se estende da individuagcdo da aplicacdo das

normas, analise dos fatos, sua qualificagdo juridica, as consequéncias juridicas e
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também aos nexos de implicacdo e coeréncia entre os referidos enunciados
(GRINOVER, 1990).

A obrigagao da motivagao das decisdes judiciais, mesmo que nao tivesse
expressa previsdo no texto constitucional, poderia ser derivada da exigéncia do
contraditorio e de outros principios (GRINOVER, 1990): é que a motivagdo das
decisbes € um mecanismo de controle, de checagem de se o juiz realizou ou n&o,
respeitou ou ndo o contraditério. Ha uma ligagao muito forte, uma interdependéncia

entre contraditorio e exigéncia de motivagao.

“A interligagéo dos principios € logica e finalistica. Logica porque o
contraditério € o elemento que traz a ampla participagcao para o
processo; mas precisa-se de um ato subsequente, pois ndo basta
participar, é preciso que esta participacéo seja assimilada pelo érgéo
decisor — por isso finalistica. Neste meando é que a motivacao das
decisOes judiciais ganha relevo, pois € através dela que se podera
atestar que o juiz analisou os fatos e fundamentos trazidos ao
processo pelas partes (OLIVEIRA, 2020).”

Como a motivagao é um dos elementos obrigatorios da sentencga, previsto
no inciso Il art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015, a conclusdo que se chega
€ que a caréncia de motivacdo leva a inexisténcia da sentenca e vicios ou
deficiéncia na motivagdo levam a nulidade da sentenga (GRINOVER, 1990). Esse

inclusive é o entendimento do STF (2001):

‘A fundamentagcdo constitui pressuposto de legitimidade das
decisOes judiciais. A fundamentacao dos atos decisorios qualifica-se
como pressuposto constitucional de validade e eficacia das decisdes
emanadas do Poder Judiciario. A inobservancia do dever imposto
pelo art. 93, IX, da Carta Politica, precisamente por traduzir grave
transgressao de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica
da decis&o e gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade
do pronunciamento judicial.”

3.7. Contraditério e a relagao com os prazos

O contraditério exige que haja congruéncia e adequagao nos prazos, no
sentido de possibilitar sem dificuldades e razoavelmente o exercicio da demanda e
das demais atividades processuais (GRINOVER, 1990).



UNIFACIG 4 >

CENTRO UNIVERSITARIO

Tal exigéncia & avaliada concretamente, verificando a possibilidade de
conhecer tempestivamente o inicio do decurso do prazo, levando em conta também
o habitual volume de trabalho do advogado (GRINOVER, 1990).

Abstratamente, atinge a contagem do prazo, justificando a diferenga entre

inicio do prazo e inicio da contagem do prazo, sob o argumento de que

“‘Nenhuma forma de contagem pode abreviar os prazos fixados pelo
legislador, que devem conservar a sua inteireza, de sorte a
assegurar a integralidade da fruigdo do termo, para o pleno exercicio
de todos os poderes processuais ligados a acdo e defesa
(GRINOVER, 1990).”

Concretamente atinge o prazo sob a exigéncia de que “o conhecimento
do inicio do prazo ha de ser inequivoco, para que jamais venha a sacrificar-se, ainda
que remotamente, qualquer parcela de prazo algum” (GRINOVER, 1990). Tal
exigéncia é tao importante que fora coroada pela Sumula 310 do Supremo Tribunal
Federal, qual determina, e que inspirou a redacéao original do art. 184§2° do Cddigo
de Processo Civil de 1973 e na redacdo posterior: Os prazos somente comegam a
correr do primeiro dia util apos a intimacgéo (art. 240 e paragrafo unico). Além disso,
tal previsdo também foi reconhecida no Cédigo de Processo Civil de 2015, no artigo
224,

E se a intimacado ocorrer no sabado, dia em que ndo ha circulacdo de
Diario Oficial nem expediente forense, o conhecimento do prazo somente é possivel
na segunda-feira, sendo este o inicio do prazo, e o inicio da contagem do prazo na
terca-feira (GRINOVER, 1990).

3.8. Contraditério e a proibicao de decisao surpresa

Uma exigéncia especifica do Codigo de Processo Civil de 2015, inovagéo
em relagcdo ao codigo de 1973 é a proibicdo de decisédo surpresa. No artigo 9, o
diploma processual exige: Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes
sem que ela seja previamente ouvida. Ja no artigo 10, a exigéncia é
complementada: Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade

de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
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O primeiro estabelece o dever de cientificar e dar as partes a
oportunidade de reagir, e o segundo estabelece o dever de consulta. Nessa linha a
primeira exigéncia envolve o bindmio tradicional do contraditério, que envolve

ciéncia e possibilidade de reacao.

‘O elemento informagdo sera garantido por intermédio da
comunicagao dos atos processuais. [...]. Ja a possibilidade de reagao
€ 0 segundo passo e remete a um Onus processual da parte em
reagir ou ndo ao ato do qual tomou ciéncia. (MOUZALAS et. al,
2020)”

O proprio codigo prevé casos em que nao necessario o contraditério
antes da pratica do ato processual: a tutela proviséria de urgéncia; a algumas
hipoteses de tutela da evidéncia; decisdo na agdo monitéria. Entretanto, até mesmo
nesses casos, nao se pode dizer que nao ha contraditoério: € o que o mesmo sera

realizado posteriormente, de forma diferida.

‘Fica claro, portanto, que o contraditério tradicional ndo deve ser
descartado quando se fala em tutela de urgéncia, devendo, inclusive,
ser justificada sua aplicagao no caso concreto. Sendo excepcional o
contraditério diferido, s6 deve ser admitido se o respeito ao
contraditério tradicional representar concretamente um sério risco a
efetividade da tutela a ser concedida. Esse risco deriva de dois
fatores: a ciéncia do réu permitir a pratica de atos materiais que
levam a ineficacia da tutela pretendida (p. ex., na busca e apreensao
de incapazes) ou a demora natural para que o réu seja citado e tenha
oportunidade de se manifestar (p. ex., na sustagao de protesto).
(NEVES, 2018)”

Tal exigéncia é derivada da dimenséao influéncia do contraditério, ou seja,
além e as partes serem notificadas/cientificadas da decisdo e terem possibilidade de
reagir, além disso elas tém o direito de influenciar as decisdes que vao atingi-las. Em
sintese, a proibicdo de decisao surpresa realiza o contraditorio na sua dimensao de

influéncia:

“Se néo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a deciséo
do 6rgéo jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir
com argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério
estara ferida. E fundamental perceber isso: o contraditério ndo se
efetiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a participagdo com a
possibilidade, conferida a parte, de influenciar no conteudo da
decisao.
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Essa dimensao substancial do contraditério impede a prolagao de
decisdo surpresa; toda questao submetida a julgamento deve passar
antes pelo contraditério. Isso porque o “Estado democratico nao se
compraz com a ideia de atos repentinos, inesperados, de qualquer
dos seus o6rgaos, mormente daqueles destinados a aplicacédo do
Direito (DIDIER, 2017).”

Como se pode notar, o principio do contraditério tem inumeras aplicacdes
dentro das relagdes juridicas processuais, o que envolve a necessidade de ciéncia,
a possibilidade de participacao e de influéncia em diversos mecanismos, que vao
desde a comunicacao processual, a validade das provas, a valoragado das provas, a
exigéncia de motivagdo e o estabelecimento de prazos, a proibicdo de deciséo

surpresa, entre outros.

4, O CONTRADITORIO E SUA AMPLITUDE FORA DA RELAGAO JURIDICA
PROCESSUAL

No capitulo anterior foram trabalhadas diversas situacdes em que o
principio do contraditério é aplicado, tendo como foco a posigao do juiz na diregao
do processo e como imparcial na relacéo juridica processuais. E imperativo perceber
que todas as referidas situagbes, embora paradigmaticas e relevantes, estdo no
campo do que poderia ser chamado de aplicaggo comum do comum do
contraditorio.

Ocorre, porém, que o contraditério, apesar de surgido e corriqueiramente
dentro do processo, também se estende a relagdes juridicas quais n&o constituidas
de um juiz, como nas relagdes entre particulares, ou constituidas simplesmente de
uma autoridade administrativa e um administrado.

Em todas estas relagdes acima citadas e abaixo analisadas, ha sempre a
caracterizacao de um poder de uma das partes em impor a outra restricdo ou
alteracdo da esfera juridica. E exatamente para limitar este poder que o contraditério
tem que ser aplicado.

O foco deste capitulo, portanto, € a demonstracdo da incidéncia do
contraditério nestes casos, para reforgcar o argumento de que o contraditorio se
aplica a ordem juridica brasileira, e ndo apenas sobre as normas relativas ao

exercicio da jurisdigao.
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4.1. Contraditério e processo administrativo

Em tempos anteriores ndo era expressiva a exigéncia de contraditério no

processo administrativo. Em verdade,

“A Administracdo sempre se considerou senhora e dona do processo
administrativo, decidindo, a seu arbitrio, quando e como instaura-lo, o
exercicio dos administrados no processo administrativo, sua
publicidade, o contraditério, a ampla defesa (CARNEIRO, 2008).”

Inobstante tal heranga de outras épocas, a Constituicdo Federal em seu
art. 5°, inciso, LV deixou expresso a necessidade de contraditério no processo
administrativo: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s&o assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes”.

“Por forga do principio do contraditério, as decisdes administrativas
devem ser tomadas considerando a manifestacao dos interessados.
Para isso, é necessario dar oportunidade para que os afetados pela
decisdo sejam ouvidos antes do resultado final do processo.
(MAZZA, 2021).”

E no processo administrativo, geralmente ha geralmente uma disparidade,
ocasionada principalmente porque em um dos polos esta o particular e no outro a
Administragdo Publica, com todas suas prerrogativas.

Tal disparidade deve ser diluida, ja que uma das finalidades do
contraditorio € “atenuar eventuais disparidades entre as partes do processo, pois
exige as mesmas oportunidades a todos os interessados e que as manifestagdes
processuais recebam idéntico respeito e produzam efeitos isonémicos” (CARNEIRO,
2008).

E isto significa, em termos praticos, “ndo como mero direito de dizer e
contradizer, mas também que seja proporcionado ao administrado as mesmas
“armas” que s&o oferecidas a Administracédo” (CARNEIRO, 2008).

Em verdade, como a administracdo, através da executoriedade e
autotutela, é aquela que processa, julga e executa as proprias agdes (sob o crivo do

controle externo, claro), sem necessidade de intervencdo do judiciario, deve ela
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permitir ao administrado que conheca a alteragdo em sua esfera juridica, e que
possa participar do controle de juridicidade da mesma.

O principio do contraditério limita uma das principais prerrogativas da
Administracdo: o poder-dever de autotutela, que € “o dever de anular os atos
invalidos que haja praticado” (MELLO, 2006). Como a Administracdo deve obedecer
a legalidade, toda vez que edita um ato viciado, ela deve anula-lo, e faz isto sem
intermédio de nenhum poder.

O contraditorio € uma limitagdo sim ao poder de autotutela porque tal
prerrogativa, inclusive todas as outras que cabem a Administragado Publica, &€ apenas
instrumental, sendo justificavel, portanto, apenas nos casos em que realiza o
interesse publico (MELLO, 2006).

E é ponto pacifico que o interesse publico engloba a realizagdo das
diretrizes constitucionais e o respeito aos direitos fundamentais. Ora, o contraditério
€ ao mesmo tempo uma exigéncia constitucional e um direito fundamental.

E exatamente “através do processo administrativo serdo introduzidas as
garantias e direitos dos administrados frente a cada situagao de fato, estabelecendo
o0 elo de conexdo da atuacdo da Administragdo Publica e os administrados”
(CANUTT NETO, 2009).

Em verdade, “direito de defesa e resposta, especialmente no processo
administrativo, traduz-se em um direito fundamental na relacdo entre Administragao
Publica e os administrados” (CANUTT NETO, 2009). Logo, “um dos principais
limites a autotutela da Administragdo Publica consubstancia-se em verificar se os
direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditorio estdo sendo amparados no
caso concreto” (CANUTT NETO, 2009).

Em verdade,

“A Administragdo Publica, ao utilizar-se de seu poder de autotutela,
tem a obrigacdo legal de conferir sempre aos administrados a
oportunidade de se defender ou de oferecer resposta, atendendo,
assim, aos principios da ampla defesa e do contraditério (CANUTT
NETO, 2009).”

As consequéncias da aplicacdo do principio do contraditorio ao processo
administrativo sdo diversas e implicam uma série de exigéncias: “notificagcdo dos

atos processuais a parte interessada; possibilidade de exame das provas constantes
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do processo; direito de assistir a inquiricido de testemunhas; direito de apresentar
defesa escrita” (DI PIETRO, 2022).

Tanto que, além dos imperativos constitucionais, o contraditério nos
processos administrativos também €& consagrado também na legislagao
infraconstitucional. Tanto que a lei que regulou o processo administrativo na esfera
federal (Lei 9784/99) traz o contraditério como principio expresso em seu artigo 2°:
“a Administracdo Publica obedecera dentre outros, os principios da legalidade,
finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia”.

Nesse sentido, a L. 9784 prevé uma série de exigéncias relacionadas

tanto a ciéncia, quanto a possibilidade de reagao:

“A Lei n® 9.784/99 assegura ao administrado os direitos deter ciéncia
da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a
condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter copias de
documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;
formular alegagdes e apresentar documentos antes da decisdo, os
quais serao objeto de consideragao pelo érgao competente; fazer-se
assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatdria a
representacao, por forga de lei (art. 3° incisos Il, Ill e IV). (DI
PIETRO, 2022).”

Inclusive, no RMS ° 27223 o STJ (2014) estabeleceu o posicionamento
claro de que o contraditério € um requisito necessario para que O processo
administrativo que resulte na negativa de admissao de um servidor publico, processo
levado a cabo pelo tribunal de contas, ou seja, o tribunal de contas deve conceder
aos afetados a possibilidade de se manifestar, sob pena de nulidade do ato

administrativo.

4.2. Contraditorio e inquérito policial

Inquérito policial € o conjunto de atos praticados pela fungao executiva do
estado com o escopo de apurar a autoria e materialidade de uma infragdo penal, e
fornecer ao Ministério Publico elementos necessarios que viabilizem o exercicio da
acgao penal (RANGEL, 2008).

No inquérito ha entdo a figura da autoridade policial como seu presidente

(NUCCI, 2010), a figura do indiciado, que é o sujeito que esta sendo investigado, e



UNIFACIG 4 *

CENTRO UNIVERSITARIO

que “ndo pode, no decorrer da investigagdo, exercitar contraditorio nem ampla
defesa” (NUCCI, 2010).

Apesar de o inquérito policial ser considerado apenas procedimento
administrativo sigiloso, ndo sujeito a contraditério e ampla defesa, conforme afirma o
Supremo Tribunal Federal, € fundamental que o indiciado e seu advogado possam
ter acesso aos autos, sob pena de violagao de principios constitucionais, como o da

ampla defesa.

“Se, de um lado, os estatutos processuais penais dispdem que o
inquérito é sigiloso, do outro, o Estatuto da OAB prevé que o
advogado tem o direito de examinar, em qualquer instituicdo
responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem procuragao,
autos de flagrante e de investigagbes de qualquer natureza, findos ou
em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar
pecgas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital (LIMA, 2020).”

Neste sentido, o STF editou inclusive sumula vinculante estabelecendo
que o defensor do acusado tem direito a acessar os autos de inquérito policial, em

relagcéo as diligéncias ja realizadas:

“Sumula Vinculante 14 - E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa. (STF, 2009)”

Deve-se atentar que o principio da Defesa Técnica exige que o acusado
seja defendido por advogado. Ora, se mesmo no inquérito policial, procedimento
sigiloso, o indiciado e possivel acusado tem o direito de que seu advogado possa
conhecer dos elementos informativos ja produzidos, para ter a seguranga de uma
defesa efetiva, &, portanto, possivel afirmar que ha aplicagcdo sim do principio do
contraditorio, na dimensdo de direito acesso (e ndo necessariamente de ser
notificado) e na dimens&o material de possibilidade de influenciar o resultado. Ou
seja, dar ao advogado do indiciado acesso aos autos, em relagao as diligéncias ja
realizadas € possibilitar que 0 mesmo possa participar de uma ag¢ao penal com
ciéncia e possibilidade de influéncia no resultado.

Em verdade, como informa Nucci, ha uma limitagdo, eis que o advogado

pode participar, apenas acompanhando, da produc¢ao das provas, nos casos em que
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nao exista inconveniente a elucidagéao do fato ou do interesse da sociedade (NUCCI,
2010, p. 168). Porém, apesar da limitagao, isto n&o significa que o contraditério n&o
deva ser respeitado.

Ha sim uma relacdo de poder entre o indiciado e a autoridade policial
porque, apesar de o inquérito ndo ser suficiente para condenar o indiciado, conforme
veremos abaixo, ele € utilizado como elemento informativo na instru¢éo processual
persecutéria, e pode sim ter influencia numa possivel condenacdo, se aliado a
outras provas. Logo, é imprescindivel que dele o indiciado possa participar.

Participar, mesmo que de forma limitada, durante o inquérito, é
importante: é porque os elementos de informagéo colhidos durante o inquérito nao
podem ser suficientes, por si sO, para gerar uma condenacao; mas eles podem,
conjuntamente com outros elementos do processo, gerar o resultado punitivo. Nessa
linha, ter acesso ao inquérito, durante o seu andamento, cria a possibilidade de
participar e até mesmo influenciar uma futura decisdo, mesmo que tal decisdo
jamais possa ser tomada apenas com base no inquérito.

O artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, apds as alteragdes que
recebeu com a Lei n° 11.690 de 2008 tem norma expressa neste sentido: “O juiz
formara sua conviccdo pela livre apreciagao da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagcdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas’™

No Agravo Regimental do Recurso Especial n® 1740921, o STJ inclusive
decidiu que n&o cabe a pronuncia de acusado que tem por fundamento apenas o
inquérito policial (2018).

Além da previsao no CPP e do entendimento do STJ quanto a pronuncia,
o Supremo Tribunal Federal tem entendimento no sentido de que ndo é possivel a
condenagédo de acusado somente com base no inquérito policial, pois a prova ali
produzida ndo é sujeita a possibilidade de contraprova pelo acusado, o que violaria o
principio do contraditério (e também da ampla defesa) (STF, 2010). Tal regramento
€ tdo importante que a sentenga que condena o acusado com base apenas nos
elementos do inquérito é nula (STF, 2003).
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4.3. Contraditério e a relagao juridica entre particulares

O contraditério deve ser aplicado nas relagdes entre particulares. Tal

visdo, em nossa doutrina, ainda nao recebe a devida atencéo:

“A maioria das obras que tratam da constitucionalizagdo do direito de
maneira geral, especificamente da aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagcbes entre particulares, o fazem de forma a
abarcar tdo somente a tutela material de direitos, deixando de lado a
tutela jurisdicional ou a analise da jurisprudéncia para o campo da
processualistica especializada (MACIEL JUNIOR, 2009).”

E se justifica pela constitucionalizagdo do direito privado, ocorrida no
Brasil principalmente pos Constituicdo de 1988, especificamente pela exigéncia do
contraditorio expressa na carta.

No Direito Constitucional Brasileiro € reconhecida a aplicabilidade das

normas de Direitos Fundamentais as relagdes privadas:

“A constatacdao de que entes privados podem ser uma ameaca tao
grande ou ainda maior aos direitos fundamentais do que o Estado —
constatacdo antiga, mas cada dia mais atual, diante do
desenvolvimento de novas tecnologias de informagédo e comunicagao
e o0 agigantamento de algumas poucas corporagdes privadas que
estdo mais presentes na vida das pessoas do que o préprio estado —
sedimentou definitivamente a concepgdo de que direitos
fundamentais devem vincular também pessoas, fisicas ou juridicas,
nas suas relagdes entre si (SILVA, 2021)”

No caso das relagdes entre particulares, toda vez que haja exercicio
ilegitimo de poder, ou seja quando estas relagdes sejam essencialmente desiguais,
em que uma parte detém o poder de adentrar a esfera juridica da outra, se justifica a
aplicagéo do Principio do Contraditério (MACIEL JUNIOR, 2009).

Fala-se, inclusive, em eficacia diagonal dos direitos fundamentais:

“E uma espécie de eficacia de direitos fundamentais nas relacdes
privadas verificada em relagbes em que as partes estejam em
situacbes profundamente assimétricas, caracterizadas pela latente
hipossuficiéncia e/ou vulnerabilidade (técnica, juridica e/ou
econbmica) de uma das partes em relagdo a outra, como, por
exemplo, nas diversas relagbes trabalhistas e consumeristas
(SANTOS, 2022)”
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Isto ocorre, por exemplo, nos casos de

“Configuragdo de um poder superior de pessoa ou grupo majoritario
que se sobreponha aos interesses de particular ou grupo minoritario,
em que fique evidenciada a capacidade daquele impor a sua vontade
sobre a esfera de liberdade deste (MACIEL JUNIOR, 2009)”

Nestas hipoteses, € imprescindivel que haja a participagdo do
interessado. E tal exigéncia, constitucional, € superior qualquer estatuto de
sociedade (MACIEL JUNIOR, 2009). Ou seja, o contraditério, enquanto direito
fundamental, é wuma exigéncia aplicavel as relagbes entre particulares,
especialmente quando houver uma desigualdade entre as partes.

No Recurso Extraordinario n°® 201819 (STF, 2005), o Supremo Tribunal
Federal entendeu que a exclusdo de socios de uma associagao (instituicao privada),
seria possivel, porém, deveria respeitar o contraditério. E que por mais que fosse
possivel processar e julgar o sécio nos termos do estatuto social, deveria ser
precedida de possibilidade de defesa do excluido, sob pena de violar o principio do
contraditorio.

Conforme nos relata Jodo Bosco Maciel Junior (MACIEL JUNIOR, 2009),
Ada Pellegrini Grinover deu parecer no sentido de haver violagdo ao principio do
contraditério no caso em que associacdao de defesa do consumidor recolheu
amostras de diversas marcas de molho de tomate nos supermercados para realizar
testes sem que os respectivos fabricantes fossem informados previamente sobre a
situagdo dos mesmos.

Nas relagdes entre particulares, a nogao de ciéncia, um dos elementos do
contraditorio, inclusive, € uma das exigéncias envolvendo o principio juridico da boa-
fé objetiva. Fala-se em deveres anexos decorrentes das obrigagdes e dos contratos,
sendo que um deles € o dever de informar a outra parte sobre o conteudo do
negoécio (TARTUCE, 2021).

Neste sentido, apesar de a informacéo a outra parte nao ser o conteudo
da declaragdao de vontade, do contrato, a falta de informagdo pode inclusive

acarretar no inadimplemento contratual, uma violag&o positiva do contrato.

“Ora, a quebra desses deveres anexos também gera a violagéo
positiva do contrato, com responsabilizacdo civil daquele que
desrespeita a boa-fé objetiva. Isso pode ser evidenciado pelo teor do
Enunciado n. 24, aprovado na | Jornada de Direito Civil, promovida
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pelo Conselho da Justiga Federal, em 2002, com o seguinte teor: “em
virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cédigo
Civil, a violagcdo dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpa”. (TARTUCE, 2021).”

Esse inclusive € o entendimento recente do STJ (2022), exarado no
Recurso Especial N° 1.944.616: O descumprimento de deveres laterais, decorrentes
da incidéncia do principio da boa-fé, pode ensejar a resolugdo do contrato, se for

capaz de comprometer o interesse do credor na utilidade da prestacao.

4.4. Contraditério e as plataformas digitais

As plataformas digitais estdo no nosso meio: Facebook, Twitter,
Instagram, Uber, WhatsApp, entre outras, fazem parte do nosso dia a dia. Tais

plataformas podem ser definidas como:

“‘Modelos de negécio que possibilitam a interacdo de pelo menos
duas partes ou polos, que ficam agregados e em contato um com o
outro. Dessa forma, longe de serem meros instrumentos ou
ferramentas, as plataformas digitais sdo, na verdade, o proprio
modelo de negdcio, baseado em criagao de networks escalaveis e
com grandes efeitos de rede, bem como na conectividade (FRAZAO,
2017).”

Elas sao instrumentos de grandes empresas como Google, Meta, entre
outras. Elas envolvem tanto o acesso a servigcos, como comunicagao, transporte,
alimentacgao, exercicios fisicos, curriculo profissional, entre outros. Tais empresas
ostentam grande poder em relacdo a seus usuarios: elas podem, por exemplo,
remover uma postagem, diminuir a sua visibilidade, excluir um determinado usuario,
coletar dados de muitos usuarios ao mesmo tempo, enviar anuncios padronizados,

conhecer a localizagao dos usuarios, entre outros.

“A atividade das plataformas digitais de triagem de todo o conteudo
publicado pelos usuarios, bem como marcagdo desse conteudo
como o que pode ou ndo estar no ambiente digital, de acordo com as
regras da empresa, com o intuito de proteger os usuarios e prevenir
abusos (MORAIS; POLETO, 2021)”

Nesse sentido, as empresas proprietarias das plataformas digitais, ao

programar, arquitetar, disponibilizar e operacionaliza-las acabam por um grande
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poder sobre seus usuarios, podendo decidir, por exemplo, quem comunica com
quem, quem esta visivel para quem, entre varias outras coisas. Além disso, a
tecnologia que as plataformas operacionalizam é praticamente desconhecida pela
maior parte dos seus usuarios, 0 que o0s coloca na condicdo de meros atores
passivos da atuagao da plataforma ao qual estdo vinculados. Ou seja, pode-se dizer
que elas exercem poder sobre 0s seus usuarios.

Dada essa desigualdade, € extremamente relevante exigir que as
plataformas respeitem os direitos fundamentais dos seus usuarios, inclusive o
contraditorio.

Quando as plataformas realizam a moderacgao, elas tém, sob a exigéncia
do contraditorio, aplicavel inclusive em relacdo as relagdes privadas, o dever de
fornecer a seus usuarios o devido contraditorio: isso implica em ciéncia da atividade
de moderacgao, possibilidade de reagao sobre a atitude tomada.

Ha tanto a possibilidade de erro na remogao quanto a possibilidade de
abuso. Quanto a erros, por exemplo, recentemente, uma astrébnoma foi banida do
Twitter por video de meteoro identificado como 'conteudo intimo' (BBC, 2022).
Quanto a abusos, por exemplo, jornalistas que cobriam Elon Musk tiveram suas
contas do Twitter suspensas (BBC, 2022).

Em ambos os casos, caso a plataforma tivesse respeitado o contraditério,
cientificado os usuarios de sua acdo, além de ter-lhes dado a oportunidade de
reagir, provavelmente a solugcdo da questao teria sido muito mais simples, e com
muito menos prejuizo para 0s usuarios.

A exigéncia de contraditério em relagdo as plataformas inclusive esta
ganhando forga internacionalmente. Recentemente, a Unido Europeia aprovou o
Digital Services Market Act, uma lei que criou uma série de exigéncias das
plataformas ao realizarem a moderacéo de contetido (UNIAO EUROPEIA, 2022).

Dentre as exigéncias da referida lei, estdo, por exemplo, o dever de expor
os motivos para a restrigdo de visibilidade, remogéao de conteudo, suspensao de
pagamentos, suspensao de prestagao do servigo, suspensao ou encerramento de
conta do usuario (art. 17).

No caso brasileiro, ha, por exemplo, o Projeto de Lei 649/21, que prevé
que o internauta que tiver o conteudo suspenso pela plataforma devera ser

informado sobre os motivos da suspensdo (CAMARA, 2021).
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5. CONCLUSAO

O contraditério € o principio constitucional que determina que se dé
possibilidade de ciéncia e de manifestacdo ao interessado sobre toda e qualquer
situacdo em que seus direitos possam ser suprimidos, restringidos ou alterados.

Conforme apresentado neste estudo, o referido principio € aplicavel em
diversas situagdes, sejam relagdes juridicas processuais, sejam relagao de direito
material, publico ou privado, todas trabalhadas acima, e muitas outras.

Fundamental é ter em mente que realizacado e aplicabilidade da norma,
exigida expressamente em nosso texto constitucional, deve ser realizada em todas
as relagdes juridicas.

Em algumas, a legislagdo infraconstitucional estabelece os meios, como
ocorre principalmente no campo processual. A figura do juiz surge como o agente
publico que tem a obrigagado de proporcionar as partes tal participagéo efetiva.

Em outras, a legislacdo infraconstitucional estabelece a exigéncia, mas
sem colocar o juiz como figura que realiza o principio. Nesta hipoétese,
especificamente no processo administrativo, cabe a autoridade administrativa, a
quem em tese a decisado favorece, realizar o contraditorio para que o administrado
possa conhecer do que podera ser alterado em sua esfera juridica e ao mesmo
tempo participar do controle de juridicidade sobre as prerrogativas da Administragéao
que interferem em sua esfera juridica.

Ja em outras, ndo ha previsao legal de tal exigéncia, seja por ser o campo
da autonomia da vontade, seja por ser mero procedimento administrativo. Mesmo
assim, a exigéncia constitucional se aplica, e toda vez que haja o poder de
imposigao sobre a esfera de direitos do sujeito.

Conforme afirmado acima, o principio do contraditério tem amplitude
vasta, alcangando todo o direito brasileiro, seja em relagdes juridicas processuais,
seja em relagbes materiais de poder, inclusive nas relagbes entre usuarios e

plataformas digitais.
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