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O CONTRADITORIO E O DIREITO CONSTITUCIONAL A
PROVA

Patricia Cunha Paz Barreto de Carvalho’

RESUMO: O dogma do contraditério, algado a garantia fundamental
da Constitui¢do Federal, colore o processo judicidrio com as tintas da
dialeticidade, imprimindo aos litigantes o direito de serem ouvidos e
participarem ativamente do cenario processual, inclusive tentando
influir no racional convencimento do juiz.

Consequéncia do contraditério é o direito das partes a produgao das
provas que venham a ter relevancia para secundar os seus interesses
defendidos em juizo; assim, ainda que seja o juiz destinatario da prova,
ele ndo é um arbitrdrio ou arrogante condutor do processo, senhor
intransigente do direito da parte de produzir uma prova, cabendo-lhe
denegar fundamentadamente apenas quando se revelar impertinente ou
desnecessaria ao julgamento da causa.

PALAVRAS-CHAVE:Direito processual. Constitucional. Contraditdrio.
Direito a prova.

1. INTRODUCAO

O principio do contraditério, dogma fundamental inserto no art. 5.°,
LV da CF/88, que se conjuga com a clausula da ampla defesa para formar
o plexo do devido processo legal, figura entre as mais caras franquias
que o constituinte legou aos protagonistas do processo judicidrio.

Em termos simples, significa que, num processo dialético (marca do
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sistema judicial dos povos democraticos), as partes que hospedam no
Judicidrio as suas pretensoes contrapostas tém o direito sacro de serem
ouvidas e de tentar persuadir a autoridade judicante da primazia de seu
interesse.

Nessa despretensiosa conceituagido repousam as duas dimensoes
do contraditério (formal e substancial), correspondendo a primeira no
direito a ser ouvido e a segunda na prerrogativa irrecusavel de ver os
seus argumentos serem valorados pelo juiz quando da formagao do seu
convencimento.

Assim, o contraditdrio se apresenta em todas as etapas do processo
judicial sincrético, seja desde a mais embrionaria propositura, passando
por toda a fase cognoscitiva, até as culminancias da satisfagao de
eventual interesse juridicamente reconhecido.

E é em nome dele que o juiz, conquanto dirija o processo rumo a sua
convicgdo, nao o pode fazé-lo egoisticamente, de forma individualista,
como se fosse um condutor arbitrdrio e arrogante, decorrendo de
imperativo constitucional o seu dever de dar atengdo as ponderagdes
dos litigantes.

2. O CONTRADITORIO COMO NORMA ORDINARIA DE
CONDUTA SOCIAL

O contraditério, antes de regra juridica, constitui um saudavel
ritual de convivio social e familiar, pois ninguém deve formar as suas
convicgoes acerca de qualquer assunto (do mais importante ao mais
reles) sem antes conhecer a versdo de todos os interessados.

Isso serve desde a mais comezinha relacao familiar pai-filho até
a mais complexa discussdo juridica; o ouvir a parte contraria é regra
primadria a merecer aten¢do em toda a situacdo numa sociedade que se
pretenda democratica e plural.

3. O CONTRADITORIO COMO REGRA JURIDICA
CONSTITUCIONAL

No direito comparado, o Tribunal Constitucional Portugués
discerniu que o direito a um processo equanime significa “o direito a
um processo contraditério. Este implica em principio a faculdade para
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as partes de um processo, penal ou civil, de tomar conhecimento de, e
de discutir, todo o elemento ou observagdo apresentado ao juiz, mesmo
por um magistrado independente, tendo em vista influenciar a decisdo

(..~

Nao destoa o Supremo Tribunal Federal:

E prossegue:

Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches
Gehor (pretensdo a tutela juridica, no direito
alemdo), assinala o Bundesverfassungsgericht
que essa pretensdo envolve nido s o direito de
manifestacdo e o direito de informacoes sobre
o objeto do processo, mas também o direito
de ser os seus argumentos contemplados pelo
o6rgio incumbido de julgar (cf. Decisdo da Corte
Constitucional alema - BverfGE 70, 288-293;
sobre o assunto, ver, também, Pieroth e Schlink.
Grundrechte - Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p.
281; Ulrich Battis, Christoph Gusy, Einfuhrung in
das Staatsrecht, 3 anos, edi¢do, Heidelberg, 1991,
p. 363-364).

“Sobre o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgao julgador (Recht
auf  Berucksichtigung),  que  corresponde,
obviamente, ao dever do juizo de a eles
conferir atengdo (Beachtenspflicht), pode-se
afirmar que envolve ndo sé o dever de tomar
conhecimento  (Kenntnisnahmepflicht)  como
também o de considerar, séria e detidamente,
as razdes apresentadas (Erwagungspflicht) (cf.
Durig e Assmann, Maunz-Durig, Grundgesetz-
Kmmentar, n. 97, art. 103, v. IV).

No mesmo sentido, a doutrina de Fredie Didier Junior:

A faceta basica, que eu reputo a formal, é a
da participagdo; a garantia de ser ouvido, de
participar do processo, de ser comunicado,
poder falar no processo. Isso é o minimo e é o
que quase todo mundo entende como principio
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do contraditério. De acordo com o pensamento
classico, o magistrado efetiva, plenamente, a
garantia do contraditério simplesmente ao dar
ensejo a ouvida da parte, ao deixar a parte falar.
Mas nao é sé isso.

Ha o elemento substancial dessa garantia. Ha um
aspecto, que eu reputo essencial, denominado,
de acordo com a doutrina alema, de 'poder de
influéncia'. Nao adianta permitir que a parte,
simplesmente, participe do processo; que ela seja
ouvida. Apenas isso ndo é suficiente para que se
efetive o principio do contraditério. E necessario
que se permita que ela seja ouvida, é claro, mas
em condi¢des de poder influenciar a decisdo do
magistrado’.

Nessa ordem de ideias, alguns exemplos arrecadados da experiéncia
judiciaria podem mostrar que o principio do contraditério tem oscilado
ao sabor e bel-prazer dos juizes, e, por vezes, até em tribunais superiores
se observam decisdes que, a pretexto de arredar recursos supostamente
procrastinatorios, terminam por beliscar o dogma em comento, por
simplesmente se negarem a analise dos fundamentos neles expostos.

4. EMBARGOS DECLARATORIOS CALCADOS EM
OMISSAO E O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Sedimentou-se no Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento de
numerosos embargos de declaragdo interpostos com base em suposta
omissdo, que

o julgador, no exame das lides que lhe sdo
submetidas, ndo estd obrigado a responder
questiondrios juridicos elaborados pelas partes
e nem a discorrer sobre todos os dispositivos
legais por elas invocados. E de sua obrigagio,
ao examinar os contornos da lide controvertida,
apresentar os fundamentos faticos e juridicos em
que apoia suas convicgdes para decidir.

(STJ, 4.T, AgRg no AREsp 180.224/R], Rel. Min.
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Luis Felipe Salomao, julgado 16/10/2012, DJe
23/10/2012).

Ocorre que ao albergue dessa orientagdo, nao sdo poucos os
magistrados que simplesmente negam a parte o direito inalienavel de
ver seus argumentos serem sopesados pelo julgador na formagdo do seu
convencimento, constituindo uma grave agressdo ao contraditorio.

De fato, o juiz ndo ¢ obrigado a responder a questiondrios ou
consultas das partes, bastando fundamentar o seu julgado de acordo
com 0 seu convencimento; entretanto, isso nao o livra de evidenciar o
porqué de ter afastado os argumentos da parte vencida.

Assim ja decidiu o préprio Superior Tribunal de Justica:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. MILITAR. RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS DE DECLARACAO. VIOLAGCAO
AO ART. 535 DO CPC. OCORRENCIA.
RECURSO  ESPECIAL CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica no sentido de que o julgador nio
estd obrigado a responder questiondrio das
partes. Entretanto, deve examinar a questao,
oportunamente suscitada, que, se acolhida,
pode levar o julgamento a um resultado diverso
do ocorrido. (sem grifos no original)

2. Necessidade de novo julgamento dos embargos
declaratérios, ante a contrariedade ao art. 535
do CPC, para andlise da questio referente a
observincia da reserva de plendrio, prevista no
art. 97 da Constitui¢do da Republica.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente
provido, restando prejudicado no que concerne
a questdo dos juros moratérios e da corregdo
monetdria’®.

Ora, é dever do magistrado motivar todas as suas decisoes (CF/88, 93,
IX); ndo cumpriria esse mandamento o juiz que decidisse sem explicitar
com clareza os passos que trilhou para chegar a tal ou qual conclusio,
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afagando alega¢des de uma parte e afugentando as da parte adversaria.
A parte vencida ndo apenas tem o direito de saber que perdeu a causa,
mas também por que a perdera; o magistrado deve ao maximo tentar,
no seu julgado, convencer a parte que ela ndo tem razio, analisando os
argumentos por ela trazidos em seu abono, mas por ele afastadas.

5.0 CONTRADITORIO E O DIREITO PROBATORIO

Encaixa-se na extensdo dessa garantia constitucional, o direito das
partes de terem oportunidade de tentar produzir prova da ocorréncia
dos fatos que, imersos nas suas argumentag¢des juridicas, favorecem a
primazia do seu interesse juridico frente ao da parte ex-adversa.

Como sublinham Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
“a participacdo das partes é imprescindivel para a formagdo do
convencimento judicial, ainda que, em alguns casos, o juiz possa atuar
de oficio”. (MARINONIL; ARENHART, 2009, p. 84).

O viés constitucional do direito a prova é visto em Eduardo Cambi:

“o direito a prova, embora ndo seja um dos
institutos fundamentais do direito processual
(jurisdi¢do, ac¢do, defesa e processo), ocupa
posicdo de extraordindria grandeza no sistema
processual, pois, sem ele, as garantias da a¢do e
da defesa careceriam de conteido substancial;
afinal, impedir que a parte tivesse direito a prova
significaria priva-la dos meios legitimos de acesso
a ordem juridica justa, a servigo da qual o processo
deve estar constitucionalmente predisposto.
Pode-se concluir que o direito a prova é uma
decorréncia da ampla garantia do devido processo
legal ou que, especificamente, é um dos elementos
constitutivos das garantias constitucionais da
acdo e da defesa. Caso contrario, as garantias
constitucionais da a¢do e da defesa teriam alcance
restritivo e limitado, o que contradiria o sentido
justo e democratico da Constitui¢ao brasileira de
1988°.

Apesar de a norma do art. 330 do CPC autorizar o juiz a julgar o
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mérito da demanda antecipadamente, nao se esta diante de uma
franquia a ser usada de forma livre e arbitraria, sendo decorrente de
persuasio vinculada, presentes as hipdteses nele alistadas.

6. O DIREITO DE PRODUZIR PROVAS PELO REU REVEL

Reza oart. 330 que o magistrado estd autorizado a proferir julgamento
antecipado caso ocorra a revelia.

Tal orientagao, todavia, ha de ser interpretada com ressalvas.

A presungdo de veracidade dos fatos acarretada pela revelia nao é
absoluta, de sorte que o requerente, mercé dela, ndo estd totalmente
livre de demonstrar ainda que minimamente os fatos em que se sustenta
o direito que afirma possuir.

Logo, ainda que verificado o fendmeno da revelia, o menor titubeio
do julgador em relagdo a narrativa fatica da exordial aconselha que
ele se dirija a produgao de prova, a fim de melhor inteirar-se dos fatos
narrados na inicial, verificando a compatibilidade da prova com a
presuncgdo gerada pela revelia.

Por outro turno, comparecendo o réu revel e mostrando interesse
em produzir prova, a ele o direito ndo pode ser negado apenas com
base na ocorréncia da revelia; afinal, e conforme ja frisado, a presun¢ao
decorrente da revelia nio é absoluta, e, além disso, o réu revel,
comparecendo, recebe o processo no Estado em que se encontra.

Nesse sentido, brilhante acdrdao do Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSO CIVIL. REVELIA. CONTESTAGAO
INTEMPESTIVA. REQUERIMENTO DE
PROVAS PELO REU REVEL. POSSIBILIDADE.
LIMITES. PRESUNCAO RELATIVA DE
VERACIDADE DOS FATOS AFIRMADOS
NA INICIAL. CPC, ARTS. 322, 319, 320 E 330.
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
RECURSO DESACOLHIDO.

I - A presungao de veracidade dos fatos afirmados
na inicial, em caso de revelia, é relativa, devendo o
juiz atentar para a presenca ou ndo das condi¢oes
da agdo e dos pressupostos processuais e para
a prova de existéncia dos fatos da causa. Desse
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modo, pode extinguir o feito sem julgamento de
mérito ou mesmo concluir pela improcedéncia do
pedido, a despeito de ocorrida a revelia.

IT - A produgdo de provas visa a formagio da
convic¢do do julgador acerca da existéncia dos
fatos controvertidos, conforme o magistério de
Moacyr Amaral Santos, segundo o qual "a questdo
de fato se decide pelas provas. Por estas se chega
a verdade, a certeza dessa verdade, a convicc¢io.
Em consequéncia, a prova visa, como fim tltimo,
incutir no espirito do julgador a convic¢do
da existéncia do fato perturbador do direito
a ser restaurado” (Prova Judicidria no Civel e
Comercial, vol. I, 2a ed., Sdo Paulo: Max Limonad,
1952, n° 5, p.15).

III - Comparecendo antes de iniciada a fase
probatéria, incumbe ao julgador sopesar a sua
interven¢do e a pertinéncia da produ¢ido das
provas, visando a evidenciar a existéncia dos fatos
da causa, ndo se limitando a julgar procedente o
pedido somente como efeito da revelia.

IV - A produgio de provas requeridas pelo revel
limita-se aos fatos afirmados na inicial.

V - Sem o cotejo analitico entre o acdérdio
impugnado e os arestos trazidos a confronto, nio
se caracteriza a divergéncia jurisprudencial habil a
ensejar o acesso a instincia especial®.

6. OS PRONUNCIAMENTOS DE OFICIO E AS DECISOES
SURPRESA

Ainda nos casos em que o juiz pode agir de oficio, manda o
contraditdrio que ele ouca a parte interessada, viabilizando-a a que
espose as suas razoes, para depois o magistrado decidir, evitando-se
assim o que se cunhou chamar decisoes surpresa.

Exemplo tipico dessa situa¢do é a condenacdo por litigancia de
ma-fé, de que trata o art. 14, pardgrafo tnico do CPC; assim, antes de
condenar o litigante improbo, o magistrado deve adverti-lo de que sua
conduta podera resultar na san¢ao processual, abrindo oportunidade a

que se pronuncie; se assim nao o fizer, a sangao sera descabida.
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Afinal, o sancionado precisa ser cientificado dos consectérios
provaveis resultantes de sua postura, e que um tal comportamento pode
vir a ocasionar a penalidade; s6 assim se lhe oportuniza a, quem sabe,
desmentir os fatos que calcariam a aplicagdo da penalidade ou justificar
razoavelmente o desatendimento do preceito judicial, inibindo, assim, a
incidéncia da multa.

Desse modo, o contraditério apenas se empolga com a noticia e a
oportunizagdo a parte litigante de chance para influir no contetido da
decisdo a ser tomada pelo Estado-juiz.

Veja-se a seguinte decisao do STJ:

Processo civil. Recurso ordinario em mandado de
seguranca. Ato judicial. Auséncia de ilegalidade.
Multa por litigdncia de ma-fé.

- Inviavel o mandado de seguran¢a quando néo
constatada ilegalidade na decisdo judicial atacada.
- Na hipédtese sob julgamento, foi prolatada
decisdo unipessoal por desembargador relator
que somente deu efetividade a decisdo do 6rgéao
colegiado, restabelecendo os efeitos de liminar ja
concedida em primeiro grau de jurisdigéo.

- Néo deve ser aplicada multa por litigancia de
mé-fe quando nao foi oferecida oportunidade de
defesa a parte e se sua conduta nio resultou em
prejuizo a parte adversa. Precedentes.

Recurso parcialmente conhecido e nesta parte
provido®.

Outra situagdo diz com os fatos que o juiz pode tomar em
consideragdo no momento de julgar, e que nem sequer foram aduzidos
pelas partes, exemplo dos quais aqueles catalogados nos arts. 131 e 462
do Cédigo de Processo Civil.

Preconiza o art. 131 do CPC: “o juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos
que lhe formaram o convencimento”; o juiz pode, logo, se amparar em
fato nao alegado pelas partes; ja o art. 462 do CPC contém as seguintes
prédicas: “se, depois da propositura da agao, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera
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ao juiz tomd-lo em consideragio, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a sentenga”.

Em tais situagdes, conquanto o juiz possa atuar de oficio no
conhecimento de fato constante nos autos, mas sequer alegado pelas
partes (apesar de influente do seu convencimento), ndo pode fazé-lo
sem antes ouvir as partes a respeito deste fato estranho as ponderagoes
dos litigantes; o mesmo regime se aplica ao fato superveniente, que,
malgrado possa e deva ser levado em consideragdo pelo julgador, deve
antes ser levado a conhecimento das partes litigantes, para que emitam
pronunciamento a seu respeito.

Arrecadam-se decisoes do STTJ:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
DESAPROPRIAGCAO. VIOLAGCAO DO ART.
13 DA LEI FEDERAL N. 5.194, DE 1966,
E DOS ARTS. 14, 23 E 27 DO DECRETO-
LEI N. 3365, DE 1941. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STE
OFENSA AO ART. 131 DO CPC. DECISAO
BASEADA EM CONHECIMENTO PESSOAL
DO JUIZ SOBRE FATOS DA CAUSA.
IMPOSSIBILIDADE. RETORNO DOS AUTOS A
PRIMEIRA INSTANCIA.

1. Cuida-se, na origem, de agdo ordindria, por
meio da qual a recorrente pleiteou indenizagdo em
face de desapropriagdo indireta de imoéveis de sua
propriedade praticada pelo extinto Departamento
Nacional de Estradas e Rodagens, sucedido no
feito pela Unido.

2. A alegada violagdo do art. 13 da Lei Federal n.
5.194,de 1966, e dosarts. 14,23 e 27 do Decreto-Lei
n. 3.365, de 1941, ndo foi analisada pelo Tribunal
de origem, sequer implicitamente, impondo-se,
assim, o ndo conhecimento do recurso especial,
nesta parte, por auséncia de prequestionamento,
entendido como o necessdrio e indispensavel
exame da questdo pela decisio atacada, apto a
viabilizar a pretensdo recursal, incidindo, por
analogia, o disposto na Simula 282 do STF.

3. O cerne da questdo apresentada neste recurso
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é a suposta violagdo dos arts. 131 e 134, II, do
Cédigo de Processo Civil pelo Tribunal de
origem, que manteve sentenca na qual o juiz de
primeira instincia refutou o laudo pericial que
foi produzido, com base no seu conhecimento
pessoal do valor dos iméveis expropriados.

4. No sistema processual brasileiro, o art. 131
do Cédigo de Processo Civil, ao permitir ao
juiz apreciar livremente a prova, ndo lhe dd
a prerrogativa de trazer aos autos impressoes
pessoais e conhecimentos extraprocessuais, que
ndo possam ser objeto do contraditéorio e da
ampla defesa pelas partes litigantes.

5. O valor da indenizagio fixado com base
em fator extraprocessual, qual seja, o alegado
conhecimento pessoal do juiz sobre o valor dos
iméveis desapropriados, ofende o art 131 do
Codigo de Processo Civil, levando a nulidade do
acordao recorrido.

Recurso especial parcialmente conhecido e
provido®.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/
ST]. OBRIGACAO DE NAO FAZER. FATO
POSTERIOR. ART. 462. CPC.

1.  "Inadmissivel recurso especial quanto a
questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos
declaratérios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a
quo." (Simula 211/STJ).

2. Incumbe ao julgador, de oficio ou a
requerimento da parte, levar em conta fato
constitutivo, modificativo ou extintivo de direito,
ocorrido posteriormente ao ajuizamento da acdo,
capaz de influir no seu julgamento, ainda que
arguido em embargos declaratdrios, inclusive
para evitar decisdes contraditorias. Precedentes
jurisprudenciais do STJ.

3. Dispde o artigo 462, do CPC:" Se, depois da
propositura da agdo, algum fato constitutivo,
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modificativo ou extintivo do direito influir no
julgamento da lide, caberd ao juiz, toma-la em
consideragdo, de oficio ou a requerimento da
parte, no momento de proferir a senten¢a.” 4. In
casu, o Tribunal a quo teve conhecimento do fato
superveniente - reforma do Plano Diretor de Porto
Alegre, no que diz respeito a taxa de ocupagéo que
ficou caracterizada como exagerada, bem assim a
possibilidade de regularizacao, efetuado pela Lei
434/99 - por intermédio da oposi¢do de Embargos
de Declaracio.

5. Desta sorte, incumbia ao Tribunal de origem,
em face da influéncia do fato superveniente, e
considerando a possibilidade de conceder-se
efeitos infringentes aos embargos, determinar a
intimacdo da parte contrdria para manifestar-se
em atengdo ao principio do contraditério.

6. Deveras, o art. 517 do CPC permite o ius
novorum quanto a questdo fitica superveniente,
0 que impde a andlise de legislacdo ulterior
amparando a pretensido da parte.

7. Recurso Especial parcialmente conhecido e,
nesta parte, provido para determinar o retorno
dos autos a instancia a quo para que examine a
questdo superveniente, nos termos do art. 462, do
CPC, restando prejudicado o exame das demais

alegacoes da recorrente’.
7. CONCLUSAO

O processo judicial é instrumento de pacificagao social (resolugao de
conflitos) que se realiza ao amparo do contraditdrio; o contraditorio esta
umbilicalmente unido ao processo, possuindo duas facetas: a formal (o
direito a ser ouvido) e a substancial (o direito de tentar influenciar a
decisdo do magistrado).

E o contraditério uma das mais eloquentes emanag¢des da democracia
dentro do processo, vista como o direito de participa¢do ativa, de
verdadeiro protagonismo que se empresta as partes, enxergado como
decorrente do exercicio democratico do Poder Judicidrio.

Um processo destituido de contraditério ndo é um processo senao
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um arremedo de processo, contraproducente ao estagio de civilizagdo e
de maturidade a que alcangou a democracia brasileira, com reflexos em
todos os seus poderes constituidos, mormente o jurisdicional.

Caso nio fosse proporcionado a parte o direito de tentar influir na
decisdo, com ideias, versoes faticas, argumentos, fatos supervenientes,
argumentos juridicos, e ciéncia das ponderagdes da parte adversaria,
estaria em crise a garantia do contraditério.

O processo democratico se baseia no equilibrio, equidistancia das
partes, paridade de armas e didlogo. Um processo em que as partes
possam controlar umas as outras, os sujeitos processuais detenham
poderes e formas de controle adredemente fixados.

O CONTRADITORIO E O DIREITO CONSTITUCIONAL A
PROVA

ABSTRACT: The dogma of the adversary, raised the
fundamental guarantee of the Constitution, the judicial
process color inks of dialectics, printing litigants the right to
be heard and to participate actively in the procedural setting,
including trying to influence the judges rational persuasion.
Consequence of contradictory is the right of the parties to the production
of evidence that may be relevant for supporting their interests defended
in court, so even though it is the judge recipient of proof, it is not an
arbitrary or arrogant driver of the process, Mr. intransigent the right of
the party to produce evidence, and it shall deny reasoned only when it
proves irrelevant or unnecessary to the judgment.

KEYWORDS: Procedural law. Constitutional. Contradictory. Right.
proof.
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