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RESUMO

Por certo, os principios sdo como a coluna vertebral em um processo. Afirmam papel
preponderante para as partes levarem suas demandas ao Estado-julgador, que proferira suas
melhores decisdes quando observa-los. Neste contexto, o contraditério apresenta seu papel
elementar, pois ndo havera processo sem a efetiva atencéo a este principio. A dialética tem
papel preponderante na marcha processual. Diante disso, é fundamental que se conheca os
aspetos mais relevantes do principio do contraditorio, com sua aplicagdo, seja no processo
civil ou no processo penal. Assim, é importante analisar como a legislacdo portuguesa e a
legislagdo brasileira tratam o tema. De suma relevancia, também, verificar a possivel
integracdo das caracteristicas do principio do contraditério no &mbito do processo civil ao
processo penal, mormente na legislacéo brasileira. Observa-se essa importancia no momento
que, como exemplo, o Brasil recentemente passou por uma profunda reforma no &mbito do
seu Cadigo de Processo Civil, em que se evidenciam dispositivos modernos que muito bem
fariam ao Processo Penal. Portanto, justifica-se uma analise mais detida sobre o papel do

contraditério no campo processual.

Palavras-chave: principios; regras; contraditorio; processo civil; processo penal.



ABSTRACT

Indeed, the principles are like the spine of a process. They affirm the parties’ prominent
role to take their demands to the judging state, which will issue its best decisions when
observing them. In this context, the adversarial principle has its elementary function, as there
will be no process without adequate attention to this principle. Dialectics has a preponderant
role in the procedural movement. Because of this fact, the most relevant factors of the
adversarial principle must be known, with their application, whether in civil or criminal
proceedings. Thus, it is crucial to analyze how Portuguese and Brazilian legislation deal with
the issue. It’s also essential to note the possible integration of the adversarial principle’s
characteristics in the scope of civil proceedings to criminal proceedings, especially in Brazilian
legislation. This importance is pointed out at this time that, as an example, Brazil recently
underwent a significant reform within the scope of its Code of Civil Procedure, in which modern
devices that would do the Criminal Procedure stand out. Therefore, an analysis with more

attention to the adversarial principle’s role in the procedural field is justified.

Keywords: principles; rules; adversarial principle; civil procedure; criminal procedure.
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INTRODUCAO

A conceitualizacdo de “principio” é, ab initio, importante. Principio, derivado do latim
principium, (origem, comeco), em sentido etimologico exprime o comeco de vida ou o
primeiro! instante em que as pessoas ou as coisas comecam a existir. E, de forma ampla,
indicativo do comeco ou da origem de qualquer coisa. A propria Biblia apresenta tal sentido
em seu primeiro versiculo: no principio Deus criou os céus e a terra (Génesis 1:1).

Segundo Nicola Abbagnano, foi Aristoteles o primeiro a enumerar os significados de
principio, que sdo: i) ponto inicial de um movimento, como de um caminho, de uma linha; ii) o
ponto mais adequado para partida, como algo que facilite o aprendizado, por exemplo; iii) 0
ponto inicial de uma construcdo, por exemplo, as fundagdes de uma casa; iv) causa externa a
um processo ou de um movimento, como exemplo, um insulto que dé& inicio a uma briga; v) o
que, por forca da sua decisdo, provoca mudangas, como magistraturas ou governos de uma
cidade; vi) aquilo que d& inicio ao processo de conhecimento, como as premissas de uma
demonstracdo. Afirma ainda que Aristételes complementou a lista com causa, pois também tem
0 mesmo significado, vez que todas as causas sdo principios. “O que todos os significados tém
em comum ¢ que, em todos, principio ¢ o ponto de partida do ser, do devir ou do conhecer”.2

No século XVIII, ao definir o principio como o que contém em si a razdo de alguma
outra coisa, Abbagnano descreve que Wolff observava que esse significado estava de acordo
com a nocdo de Aristételes. Kant, por outro lado, restringia 0 uso do termo ao campo do
conhecimento, entendendo por principio toda proposicao geral, mesma extraida da experiéncia
por inducdo, que possa servir de premissa maior num silogismo, mas, por outro lado, introduza
a nogdo de principio absoluto ou principio em si. Pode-se dizer, “conhecimentos sintéticos
originarios e puramente racionais, que ele julgava insubsistentes, mas aos quais a razdo
recorreria no seu uso dialético”.®

Para Nicola Abbagnano, na filosofia moderna e contemporanea a nogdo de principio
tende a perder importancia. Disserta sobre Poincaré, que observava o seguinte: “principio nao

passa de lei empirica que se considere comodo subtrair ao controle da experiéncia por meio de

L SILVA, Oscar Joseph de Placido e — Vocabulario juridico. 4 vol., 8.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
447.

2 ABBAGNANO, Nicola — Dicionario de filosofia; traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 6.2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 928.

3 Idem, p. 929.



convengdes oportunas: portanto, um principio ndo é verdadeiro nem falso, mas apenas
comodo”.*

Segundo Miguel Reale, a palavra principio carrega consigo dois significados: um de
natureza moral, e outro de ordem ldgica. Ao se destacar que alguém, por exemplo, € um homem
de principios, o significado da palavra destina-se a uma interpretacdo de que aquele sujeito é
um individuo com virtudes, de boa formacdo com conduta pautada em razdes morais, 0
vocabulo é tratado em sua acecdo ética. Porém, a palavra principio traz também um sentido
I6gico, portanto vale a conceituagdo: “Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada porcio da realidade. As vezes, também se denominam
principios certas proposicdes que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos, como
Seus pressupostos necessarios”.>

Ainda sobre os principios, didatica é a analise feita por analogia por Miguel Reale,

mostrando a importancia que apresentam para o estudo de uma determinada ciéncia:

Podemos, aqui, fazer uma comparacdo que, até certo ponto, esclarecerd o problema.
Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que s&o 0 ponto
de referéncia e, a0 mesmo tempo, elementos que ddo unidade ao todo. Uma ciéncia
é como um grande edificio que possui também colunas mestras. A tais elementos
basicos, que servem de apoio légico ao edificio cientifico, é que chamamos de
principios, havendo entre eles diferencas de destinagdo e de indices, na estrutura
geral do conhecimento humano.®

Ultrapassada a carga filoséfica dos principios, pode-se dizer que revelam o conjunto de
regras ou preceitos que se fixaram para servir de norma a toda a espécie de acdo juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacdo juridica. Desse modo, exprimem
sentido mais relevante que o da prépria regra juridica. Mostram-se a prépria razdo fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas. Principios juridicos
significam os pontos basicos que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio
Direito; indicam o alicerce do Direito. Nesta ace¢do, ndo se compreendem s6 os fundamentos
juridicos, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois,
os fundamentos da ciéncia juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis cientificas

do Direito, que tragam as nog¢des em que se estrutura o proprio Direito. Assim, nem sempre 0s

4 ABBAGNANO, Nicola — Dicionario de filosofia; traducédo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 6.2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 929.

5> REALE, Miguel — Filosofia do direito. 19.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pp. 59-60.

& Idem, p. 60.
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principios se inscrevem nas leis, mas, porque servem de base ao Direito, sdo tidos como
preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protecéo aos direitos.’

Talvez, uma das mais célebres conceituacdes seja de Celso Antonio Bandeira de Mello,
que afirma: “Principio &, por definicdo mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido
harmonico”.®

Por certo, os principios sdo a mola mestra da ciéncia do Direito. Impréprio pensar o
Direito sem passar pela anélise dos principios, sejam eles processuais ou ndo. Tratando-se de
processo, € um erro deixa-los em segundo plano, pois, nessa marcha avante, possuem papel
fundamental a boa conclusdo pretendida pelos jurisdicionados.

Neste ponto, interessante apontar que processo € indispensavel a fungdo jurisdicional
exercida com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuacdo da
vontade concreta da lei. E, por definicdo, o instrumento através do qual a jurisdicio opera
(instrumento para a positivacdo do poder).®

Portanto, vé-se no processo 0 meio para a protecdo dos diferentes direitos materiais, e,
pelos seus principios, o julgador encontra tranquilidade e firmeza para a declaracéo do direito.
Diferentemente do que se exerce no sistema inquisitorial, nos sistemas acusatorio e misto 0s
principios, especialmente o principio do contraditério, sdo aspetos basilares do processo.
Assim, nesta dialética, o principio do contraditério apresenta sua magnanima faceta, devendo
estar presente em toda marcha, seja no processo civil ou no processo penal, inclusive com leitura
de apoio entre ambos.

Neste diapasdo, como sequéncia, vale esclarecer as diferencas entre principios e regras.
Hoje, estuda-se a estrutura normativa do ordenamento juridico através das regras e dos
principios. Eles sdo considerados espécie de norma juridica. Mesmo quando implicitos, nao
expressos, 0s principios juridicos sdo obrigatorios, vinculam, impdem deveres, tanto quanto
qualquer regra juridica. A diferenga entre as normas juridicas que s&o principios e as demais

normas juridicas reside em que 0s principios ttm um ambito de incidéncia ilimitado, ao passo

7 SILVA, Oscar Joseph de Placido e — Vocabulario juridico. 4 vol., 8.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
447.
& MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de — Elementos de direito administrativo. 2.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 230.
® CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria
geral do processo. 15.2 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 275.
8



que as regras contém em si mesmas as hipéteses especificas em que incidirdo. Além disso, a
aplicacdo do principio sempre envolve um prévio juizo de valor. Ndo se tem uma aplicacéo
direta, objetiva, do principio. Nem sempre 0 mesmo ocorre com a regra. Muitas delas se aplicam
de forma objetiva aos fatos, sem necessidade de adotar-se um prévio critério valorativo. Tais
diferencas entre as “normas-principios” e as “normas-regras” fazem inclusive com que sejam
diferentes 0 modo de composicdo de conflitos entre principios e 0 modo de composicdo de
conflitos entre regras.'°

Por terem maior grau de abstracdo, os principios ndo descrevem as condi¢Oes
necessarias para sua aplicacdo, motivo pelo qual se aplicam a um numero indeterminado de
casos e de maneiras diferentes. Ao contrério, as regras impdem o exato cumprimento do seu
conteddo normativo, sobretudo diante de seu baixo grau de abstracao, motivo pelo qual se torna
possivel identificar as hipoteses de sua aplicacao.

N&o quer dizer que tal tarefa é de fécil consecugdo. O caminho para seu efeito, no
entanto, passa pelos termos mencionados. O esforco interpretativo para a aferigdo do principio
é por certo mais complexo para o agente que analisar o caso em concreto. Deve atentar para a
solucdo do caso, buscando a prevaléncia da justica. Ao contrario, as regras juridicas nao
demandam tal esfor¢o, mas tdo somente a verificacdo da validade em si dela mesma. Sendo
valida, ha que se aplica-la. Por certo ndo é facil, em muitos momentos, a diferenciacéo entre
regras e principios. Neste sentido, relevante a analise a respeito do principio do contraditério.

O contraditério é a prépria exteriorizacdo, em um sentido mais amplo, da propria ampla
defesa, impondo a conducdo dialética do processo, pois, a todo ato produzido, cabera igual
direito a outra parte, explorando a versao que melhor Ihe apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacéo juridica diversa daquela ja feita.*

Numa ace¢do mais singela, é garantia que assegura a pessoa sobre a qual pesa uma
acusacéo o direito de ser ouvida antes de qualquer decisio a respeito.?

Quer dizer que o poder publico tem de assegurar aos litigantes, e aos acusados em geral,
todas as formas capazes de fazé-los cientes do pedido que em face deles existe, além de todos

0s atos processuais. Além disso, deve assegurar a possibilidade de que as partes possam

10 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo — Curso avangado
de processo civil — Teoria geral do processo e processo de conhecimento. Vol.1, 7.2 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 71.

' MORAES, Alexandre de — Direito constitucional. 14.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 124.

12 CUNHA JUNIOR, Dirley da — Curso de direito constitucional. 4.2 ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 705.
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apresentar as provas que entenderem devidas a demonstrar seus direitos, bem como de poderem
ter seu caso discutido perante um juiz, neutro e independente.*®

Em sua perspetiva mais ampla e talvez mais atual, o contraditorio é também garantia de
participacdo das partes no processo, ai incluida a possibilidade de influir no convencimento do
juiz, o que reforca a estrutura dialética do processo e a convic¢do de que quanto mais dialogo
houver, melhor serd o resultado da tutela jurisdicional pleiteada. Essa possibilidade de
influéncia exercida pelas partes se traduz nas oportunidades que elas possuem de ampla
manifestacdo nos autos, que sO se tornam reais quando o juiz demonstrar ter levado em
consideracdo 0s argumentos sustentados por elas, ainda que para rejeitd-los, ou seja, 0
contraditorio é a garantia de falar nos autos e também de ser ouvido pelo juiz.*

Costuma-se dizer que a manifestacdo mais rudimentar do principio do contraditério da-
se por meio do binémio informacdo + reacdo. Os modelos atuais de contraditorio, entretanto,
captam a ideia de acdo + reacdo. Afirma-se, também, que este principio é decorrente do

principio constitucional da isonomial®, ja que, caso se permitisse ao juiz decidir considerando

13 FERRAZ FILHO, José Francisco Cunha — Art. 5° incisos XXII e XXIIl. In MACHADO, Costa (org.);
FERRAZ, Anna Candida da Cunha (coord.) — Constituicdo Federal interpretada: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. 7.2 ed. Barueri, SP: Manole, 2016. pp. 65-74, p. 40.

14 BONICIO, Marcelo José Magalhées — Principios do processo no novo cddigo de processo civil. S3o Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 76-77.

15O principio da igualdade é principio estruturante dos direitos fundamentais. Na Constituicdo brasileira ha
previsdo no caput do seu artigo 5.°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]".
No mesmo sentido, o artigo 13.° da Constituigdo portuguesa exprime, em seu item 1: “Todos os cidaddos tém
a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”. Canotilho explica que a afirmacdo — todos os cidadaos
sdo iguais perante a lei — significa, tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplicacdo do direito. De
maneira resumida, pode-se sintetizar que as leis devem ser executadas sem olhar as pessoas. A igualdade na
aplicacdo do direito é uma dimensdo bésica do principio da igualdade, assumindo especial relevancia na
aplicacao igual da lei (do direito) pelos 6rgéos da administracdo e pelos tribunais. Porém, em complemento, ha
gue se atentar para o sentido formal expresso pelo principio da igualdade, bem como por seu sentido material.
Ser igual perante a lei ndo significa apenas aplicacdo igual da lei. A lei, ela propria, deve tratar por igual todos
os cidadaos. O principio da igualdade se direciona ao proprio legislador, vinculando-o a criagdo de um direito
igual para todos os cidaddos. O principio da igualdade, reduzido a um postulado de universalizagdo, pouco
adiantaria, j& que ele permite discriminacéo quanto ao contetdo. Observe-se os exemplos: todos os individuos
de raca judaica devem ter sinalizacdo na testa; todos os individuos de raga negra devem ser tratados igualmente
em escolas separadas das escolas reservadas a brancos. A lei tratava igual todos os judeus e todos 0s negros,
mesmo que criasse para eles uma disciplina intrinsecamente discriminatéria. Diante deste quadro, Castanheira
Neves, citado por Canotilho, formula que “a igualdade perante a lei oferecera uma garantia bem insuficiente
se ndo for acompanhada (ou néo tiver também a natureza) de uma igualdade na propria lei, isto €, exigida ao
proprio legislador relativamente ao contetudo da lei”. Vé-se que ndo hé igualdade no ndo direito. Com a reducéo
do principio a um sentido formal, ele acabaria por ser um principio de prevaléncia da lei em face da
administracdo e da jurisdicao. Assim, é preciso delinear os contornos do principio da igualdade em sentido
material. Na igualdade material através da lei deve-se tratar por igual o que é igual e desigualmente o que é
desigual (CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.2 ed., 18.
reimp. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 426-428.). Ainda quanto ao principio da igualdade, Manuel Monteiro
Guedes Valente consegue sintetiza-lo da seguinte forma: “O principio da igualdade como principio estruturante
de Estado de direito democratico e social, por um lado, imp&e que exista igualdade na aplicacdo do direito —
dimensao liberal, em que todos sdo iguais perante a lei abstracta —, por outro, garante a igualdade dos cidadédos
na participacgdo da vida politica da comunidade — dimenséo democrética, que proibe discriminagdes no pleno
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apenas os argumentos de uma das partes, sem dar a outra oportunidade de se manifestar,
acabaria por trata-las de maneira desigual.®

Assim, nos dias atuais, por contraditorio devemos entender a conjuncao de trés valores,
quais sejam: a) a ciéncia a parte de que contra ele existe um processo ou ha necessidade de que
adote alguma medida em determinado feito em curso; b) a possibilidade de a parte reagir ao
fato que lhe é imputado; c) o didlogo que devera haver entre o juiz e as partes antes de qualquer
decisdo na medida em que € salutar que as partes possam influenciar no amadurecimento do
entendimento do magistrado sobre determinado assunto.’

Entende-se que se consideraré atendido o principio se propiciada as partes a participacdo
real e efetiva na realizacdo dos atos preparatérios da decisao judicial. O processo € um sistema
interacional, que se desenvolve de forma dialética. Assim, o principio do contraditorio
concretiza-se através da participacdo das partes no processo, e do didlogo que deve ter o 6rgédo
jurisdicional com as partes. Desta concecdo do principio decorrem vérias consequéncias, como
a de que ndo pode o oOrgdo jurisdicional proferir decisdo com surpresa para as partes.
Reconhece-se que, mesmo em se tratando de temas a respeito dos quais deva o juiz manifestar-
se ex officio, deve o 6rgdo jurisdicional, atento ao principio do contraditério, ouvir a parte
interessada, evitando-se, com isso, a prolacdo de decisdes-surpresa para a parte, 0 que néo se
coadunaria com o principio do contraditorio.8

Como exemplo, no direito processual civil portugués é expressa a disposi¢ao que atenta
ao juiz participar as partes sobre as suas decisdes. Ndo pode ele criar decisdes-surpresa.

Percebe-se isso pelo artigo 3.° do Cdédigo de Processo Civil de Portugal. No Brasil, com o novo

exercicio do poder politico — e, ainda, exige que sejam eliminadas as desigualdades facticas geradoras de
desigualdades de qualificagdo juridica de modo que se concretize uma igualdade de facto ou material
econdmica, social e cultural (em suma, de qualificagdo juridica)” (VALENTE, Manuel Monteiro Guedes —
Teoria geral do direito policial. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 290-291). Por fim, resta registar que o
Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que o tratamento igualitario das partes é a medula
do devido processo legal: “DIREITO INSTRUMENTAL - ORGANICIDADE. As balizas normativas
instrumentais implicam seguranca juridica, liberdade em sentido maior. Previstas em textos imperativos,
hdo de ser respeitadas pelas partes, escapando ao critério da disposicdo. INTIMACAO PESSOAL -
CONFIGURAGCAO. Contrapde-se a intimagdo pessoal a intimagéo ficta, via publicacdo do ato no jornal
oficial, ndo sendo o mandado judicial a Unica forma de implementa-la. PROCESSO - TRATAMENTO
IGUALITARIO DAS PARTES. O tratamento igualitario das partes é a medula do devido processo legal,
descabendo, na via interpretativa, afasta-lo, elastecendo prerrogativa constitucionalmente aceitavel. [...]
Nova leitura do arcabougo normativo, revisando-se a jurisprudéncia predominante e observando-se
principios consagradores da paridade de armas” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Habeas Corpus n.°
83.255/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 05 nov. 2003. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
Publicacdo: DJ, 12mar. 2004).

16 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim — Processo civil moderno: parte geral e
processo de conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 60.

7 WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa — Processo civil: curso completo. 4.2 ed. rev. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 45.

18 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim — opere citato, p. 61.
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Caddigo de Processo Civil em vigor, passa a vigorar a regra de cooperagdo das partes no processo
(art. 6.° do CPC), bem como no CPC de Portugal, em seu artigo 7.°. Esse modelo qualifica o
juiz como um dos participantes do processo, marcado pela necessidade de observar o
contraditério ao longo de todo o procedimento e, nessa linha, esse juiz estaria obrigado ao
debate, ao didlogo judiciério, estando gravado por deveres de esclarecimento, prevencdo,
consulta e auxilio para com os litigantes.®

Ademais, deveras importante é a compreensdo de utilizacdo complementar da ideia do
contraditdrio presente nos processos civil e penal. Pelo principio do contraditorio, como regra,
toda decisdo deve ser proferida sobre um pedido ou um argumento de uma das partes,
oportunizando que a outra parte se pronuncie sobre tal pedido ou argumento.

Em razdo da paridade de armas das partes, o julgador deve participar desse didlogo
processual, a fim de fiscalizar o bom andamento do processo e procurando sempre uma deciséo
mais justa. E fundamental, entdo, que se aborde o equilibrio para a boa marcha processual,
dentro da perspetiva do contraditério diferido e da decisdo ndo surpresa (artigos 9.° e 10.° do
CPC brasileiro).

O processo penal, contudo, possui uma compreensao equitativa do principio com vistas
a desigualdade efetiva entre Estado-poder e acusado. Dessa forma, o processo € organizado por
atos que respeitem, seja de forma plena ou mitigada, o contraditério da defesa.

Como se percebe, é da esséncia do processo a atengdo ao contraditorio, vez que tal
principio é indissociavel do processo em si. N&do ha processo sem contraditorio. Na realidade,
o desenvolvimento do processo depende da observancia acurada de tal principio.

Dentro da temaética, vale destacar que o artigo 15.° do CPC brasileiro serve como o eixo
de todo o sistema processual daquele pais. Neste passo, observa-se que, sem a efetividade do
principio do contraditério, ndo ha processo. Hoje se busca uma melhor participacdo e um
dialogo constante entre os envolvidos no processo, ficando a cargo do Estado-juiz a gestdo
processual, com as consideragdes e atuacédo das partes.

Enfim, espera-se que, com uma obediéncia ao principio do contraditorio, 0s juizes
oferecam um procedimento realmente dialético, seja na esfera do processo civil ou do processo
penal, oportunizando uma verdadeira producdo de provas equanime, a fim de retratar um

provimento jurisdicional justo e rapido.

19 BONICIO, Marcelo José Magalhes — Principios do processo no novo codigo de processo civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 80.
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Diante dos conceitos e pensamentos demonstrados, optou-se por desenvolver a presente

dissertacdo, cujo titulo €: “O principio do contraditério: um diélogo entre o processo civil e 0

processo penal”.

Destaca-se que o trabalho pretende abordar e responder alguns questionamentos.

De partida, como problemaética principal a ser estudada, busca-se a verificacdo da

possibilidade de o principio do contraditorio, previsto no processo civil, ter algum reflexo no

processo penal. Como resultado, pretende-se demonstrar que ha sim possibilidade de inter-

relacdo do processo civil com o processo penal, mormente no que diz respeito a atencdo ao

principio em foco.

Para se chegar a resposta da problemaética principal proposta, o caminho a ser trilhado

passara pela resposta de problemas secundarios que merecem ser estudados.

Os problemas secundarios a serem explorados sdo:

1)

2)

3)

4)

Como se da a conceituacdo e diferenciacdo entre principios, axiomas e regras?
Pretende-se explicar que principios, axiomas e regras representam espécies
normativas e que a tentativa de sua diferenciacao, apesar de tarefa ardua, mostra-
se importante para o estudo da tematica. Ademais, mostrar-se-a4 diferentes
conceitos e pensamentos sobre 0s tipos normativos explicitados.

Como o principio do contraditorio se apresenta nos sistemas processuais penais?
Para responder tal questionamento, 0s sistemas processuais penais — inquisitorio,
acusatorio e misto — serdo apresentados, e, neste ponto, o principio do
contraditério sera estudado segundo posicionamento em cada um desses
sistemas. Ademais, relevante abordar qual sistema processual penal Brasil e
Portugal adotam.

Como se apresenta o principio do contraditério no ambito do processo penal?
Relevante tal questionamento, e a busca pela resposta passara pela abordagem
de aspetos gerais do principio do contraditorio no &mago do processo penal, bem
como uma abordagem mais especifica no processo penal portugués, como no
processo penal brasileiro.

Como se apresenta o principio do contraditério no ambito do processo civil?
Importante a pergunta, e o trajeto pela resposta também passara pela abordagem
de aspetos gerais do principio do contraditério, porém, agora, dentro do processo
civil, assim como havera estudo especifico a respeito do principio do

contraditério no processo civil portugués, como no processo civil brasileiro.
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5) Como se da a presenca do principio do contraditorio na legislacdo processual?
Ficard demonstrada a posicdo do principio do contraditério nos codigos de
processo penal e civil do Brasil e de Portugal. Além disso, para uma leitura
harmoniosa da incidéncia do principio, destacar-se-4 0 contraditorio em
convengdes internacionais, nas constitui¢cdes de Brasil e Portugal, bem como na
legislacdo processual de ambos os paises. Uma leitura aglutinada dos
dispositivos facilitara a percecdo do contetido nuclear do principio que afeta os
diferentes estatutos citados. Além do estudo interligado dos dispositivos, sera
demonstrado como pode ser feita a integragédo da legislagéo processual civil ao
processo penal propriamente dito. Para demonstrar tal afirmacéo, sera utilizado
exemplo por meio da interpretacdo sistematica da legislacdo processual civil e
processual penal brasileira. Ou seja, ficara demonstrado que ha possibilidade de
aplicacdo do modelo de contraditério atual previsto na legislacdo processual
civil do Brasil ao processo penal;

6) Por fim, a titulo de exemplo, serd& demonstrado como a jurisprudéncia de
Portugal e do Brasil tem tratamento a respeito do principio do contraditério,
mostrando-se as similaridades de entendimento sobre o principio em ambos os
paises.

Para se atender o preenchimento do conteldo proposto no desenvolvimento da
dissertacdo, o método optado foi o dedutivo, pois se trata de um processo de andlise de
informacBes mais abrangentes que nos levam a uma determinada conclusdo. Dessa forma,
utiliza-se da deducdo em busca de um resultado. Parte-se de um conteddo generalista e
aprofunda-se o estudo com base em teorias veridicas com contetdo légico, até se chegar a uma
concluséo.

Outrossim, as técnicas utilizadas para o desenvolvimento deste trabalho foram a
consulta de bibliografia sobre o tema e a consulta de fontes documentais, como constituigdes,
leis, tratados e acdrddos. Todas as informagdes coletadas se deram tanto com a utilizacdo de
material fisico, como livros, cadigos, coletaneas, revistas especializadas, bem como a utilizacdo
de consultas a sitios eletronicos de revistas especializadas, periddicos, repositorios
jurisprudenciais etc.

Por ultimo, a estrutura desta dissertacdo ainda comportara a conclusao e o referencial

de material utilizado na pesquisa.
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1 PRINCIPIOS, AXIOMAS E REGRAS
1.1 Principios e Regras

Antes de se falar sobre o principio do contraditorio, é necessario que se distinga regras
e principios no aspeto juridico. N&o se trata de uma distingdo simples?®, muito menos 6bvia,
mas de suma importancia para a analise do exercicio da justica. Neste ponto, ndo sera adotada
uma Unica vertente, mas sim mostrar-se-4 como a distin¢ao (ou ndo) desses conceitos foi alvo
de estudo de alguns dos maiores juristas do Direito moderno na tentativa de analisar e até
mesmo justificar o exercicio do poder, em especial do Judiciario. Trata-se de uma diferenciacao
para auxiliar na compreensdo dos intérpretes, ja que “o texto normativo é s6 uma matéria bruta
do Direito — afeta a clareza e a sensibilidade do Direito, indispensaveis ao Estado Democréatico
de Direito”.?

O chamado neoconstitucionalismo ascendeu a Constituicdo de 1988 (Brasil) uma nova
perspetiva quanto a descri¢do, criacdo e formacdo da justica, seja no ambito tedrico-legislativo,
seja na adequacédo da aplicagéo judicial que o novo ordenamento formou. Passou-se de uma
ideia anterior de “justica concreta” que valorizava as regras, para uma no¢do mais clara de
“justica abstrata”, que aprecia em predominancia os principios.?

A distincdo entre regras e principios na perspetiva juridica foi discutida por Ronald
Dworkin. O jurista criticava as percecfes positivistas de Herbert L. A. Hart a respeito das
normas juridicas, de uma forma geral. Entdo, antes de explicar as diversas perspetivas de

distingdo (ou ndo) entre esses dois termos, 0 pensamento positivista sera explanado.

20 Gomes Canotilho destaca que no interior do superconceito norma, distinguir regras e principios é uma tarefa
bastante complexa. Para tanto, sdo destacados alguns critérios Uteis que demonstram as diferencas entre ambos.
1) Grau de abstragdo: principios sdo normas com um grau de abstragdo elevado, enquanto as regras possuem
um grau de abstracdo reduzido; 2) Grau de determinabilidade: na aplicagdo em um caso em concreto, 0s
principios, por serem vagos e indeterminados, necessitam da interferéncia em sua aplicagdo e precisam de
mediacBes concretizadoras, como do legislador ou do juiz, enquanto as regras sdo passiveis de uma aplicacdo
direta; 3) Caréater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo normas de natureza
estruturante, tém papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posic¢ao hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.:
principio do Estado de Direito); 4) Proximidade da ideia de direito: os principios sdo standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica ou na ideia de direito, ja as regras podem ser normas
vinculativas com um contetdo funcional; 5) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras,
Ou seja, S80 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma
fungdo normogenética fundamentante (CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 7.2 ed., 18. reimp. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 1160-1161).

21 AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4.2 ed. S&o
Paulo, Malheiros, 2004, p. 17.

22 GIANNINI, Marcelo Henrique — Principios e regras — da distingéo classica & proposta de Humberto Avila. [Em
linha]. Consultor Juridico. Brasilia-DF: Conjur, 13 set. 2014, p. 1. [Consult. 27 set. 2020]. Disponivel em
WWW:https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/40891/principios-e-regras-da-distincao-classica-a-
proposta-de-humberto-avila.
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O positivismo juridico buscou explicar os atos juridicos de forma bastante exata, quase
que cartesiana, com a finalidade de reduzir a0 maximo as possibilidades de arbitrariedade de
juizes e legisladores. Essa corrente ndo vislumbra o Direito como construcdo das vontades
gerais, mas sim como produto de praticas sociais ou decisdes institucionais.?® Buscava-se criar
um método para a resolucéo de conflitos e casos judiciais, de forma que fosse impossivel haver
distingdo de tratamento entre casos de semelhantes circunstancias. O que essa corrente
almejava, acima de tudo, era a impessoalidade no exercicio da justica, que o Estado agisse Unica
e exclusivamente como Estado, sem dar margens a interpretacGes pessoais dos particulares que
compunham sua estrutura. Para isso, muniam-se de métodos e estratégias de forma a dar ao
ordenamento juridico uma rigidez tdo grande que as excecles exigiam sempre um novo
instrumento normativo para que fosse enquadrado sem interpretacGes pessoais. Aos juristas,
cabia apenas a analise pura das leis escritas e das decisdes judiciais, com o objetivo de resumir
ao maximo o fato juridico (que antes era um mero fato real) aos fatos essenciais para a perce¢do
juridica positivista.?*

O primeiro positivista juridico analisado por Dworkin foi John Austin. Ele foi quem
concebeu o principio mor do positivismo juridico: a visdo de que o Direito € um conjunto de
regras selecionadas de maneira cautelosa para reger a ordem publica.? Trata-se, no entanto, de
um modelo muito simples. Dworkin, entdo, passa a analisar Hart, um jurista positivista cujas
teorias sdo dotadas de maior grau de complexidade e a quem, em seguida, direciona suas
criticas.

Interessante notar que ambos construiram um duelo intelectual sobre o tema. Segundo
Hart, as criticas de Dworkin ndo somente refutaram quase todas suas teses como também
externalizaram a concecdo da teoria juridica antes implicita na obra. Ao longo dos anos, a
coeréncia dos argumentos de Dworkin foi plenamente aceita, mas também ocorreram mudancas
significativas no amago argumentativo e na terminologia utilizada. Além disso, Hart destaca
que as criticas mais antigas de Dworkin, ndo estdo presentes em sua obra mais recente apesar
de ndo terem sido retiradas de forma explicita. Mesmo diante dessa auséncia, Hart demonstra
que ainda sdo criticas muito influentes e passiveis, portanto, de analise pelo autor.?

Hart foi um dos principais juristas dessa corrente positivista. Ele faz uma andlise no

aspeto penal, em especial como julgamentos séo influenciados pela moral e pela emocéo dos

23 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. XII.
24 |dem, 2002, p. 4.
% Idem, p. 30.
% HART, Herbert Lionel Adolphus — O conceito de Direito. 6.2 ed. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 300.
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juizes tornando-se dotados de parcialidade. Ele, como pensador positivista, via, entdo nas
regras, uma forma de barrar essa impessoalidade e fazer das decisdes judiciais objeto mais justo.

O jurista dinamarqués Alf Ross deu importante atencdo sobre a vigéncia do Direito. O
autor considera aquilo aplicado pelos juizes como norma?’, com componentes de vinculago
social e efetividade.?® A aplicacdo efetiva, com forca juridica obrigatoria, sugere verificacéo
cientifica da existéncia normativa ou perspetiva moral influenciada por Hans Kelsen.?® O
escandinavo acaba por observar menos definicdo de direito e mais fendmenos sociais. A
vigéncia da norma enquanto prescricéo individual aos 6rgos jurisdicionais®°, seja para uso da
forca ou competéncia de autoridades, deve ter previsibilidade (por aplicacdo nos tribunais) e
psicologismo (por meio de ideologia normativa).®! O deslocamento do entendimento de norma
para o sentido na realidade avanca da concecdo de validade pensada. O giro de entendimento
da norma em si para 0s acontecimentos sociais compreende o peso politico-ideoldgico para com
a arena judiciaria enquanto fonte juridica para decisdo dos elementos integrantes de fato da
ordem juridica.®

Hart rejeita o conceito anterior de que regras sd80 uma mera ordem, um sentido
imperativo. Ademais, Hart reconhece que existem tipos légicos diferentes de regras, as
primarias e as secundarias. As regras primarias sdo aquelas que geram direitos e deveres, que
vao desde o direito a propriedade ao dever de ndo matar alguém. Ja as regras secundarias sao
aquelas responsaveis pela organizacgdo do Estado e do ordenamento juridico.®® Segundo ele, as
regras (primaria ou secundarias), em sua maioria, sdo validas porque foram validadas por
alguma instituicdo estatal componente. Ele parte do pressuposto de que as instituicdes estatais
sdo competentes e capazes de gerar regras claras, exequiveis, gerais e isentas de pessoalidade,
de forma a construir um método que permita que o exercicio da justica seja impessoal e, por
consequéncia, mais justo.

Diante disso, Dworkin ressalta em sua obra que a submisséo a determinada regra difere

da sujeicdo a um dano. 1sso porque a regra tem natureza normativa e estabelece um padrao de

27 «[...] o conjunto abstrato de ideias normativas que serve como um esquema interpretativo para os fendmenos

do Direito em acéo, 0 que por sua vez significa que essas normas sdo efetivamente acatadas e que o sdo porque
sdo experimentadas e sentidas como socialmente obrigatorias” (ROSS, Alf — Direito e justica. Tradugéo de
Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, p. 41).

%8 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro — Empiria como critério de vigéncia do direito:
entre Alf Ross e Herbert Hart. Sequéncia. N.° 72 (abr. 2016), pp. 193-216, p. 202.

2 Idem, p. 200.

30 Idem, p. 203.

3L Idem, p. 206.

32 |dem, pp. 209-210.

33 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 31.
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comportamento, enquanto a ordem se restringe a ameaca que garanta aplicacéo da regra. Assim,
a obrigatoriedade de uma regra independe da vontade de um individuo e sua forga fisica, pois
é vinculada a autoridade e sua competéncia para promulgar a regra — essa € a teoria geral das
regras oferecida por Hart. Além disso, Dworkin explana que tal autoridade somente pode
derivar de outra regra que ja seja obrigatdria aquele publico. Assim se difere leis validas de
“ordens de um pistoleiro”.3*

Interessante que, no crepusculo de sua producdo académica, Hart tenha feito uma
autocritica a sua obra, e dado resposta as criticas de Dworkin. Com brevidade, sintetizou
diferencas entre principios e regras. L. A. Hart explica que ha dois aspetos essenciais a essa
diferenciacdo. O primeiro se relaciona ao grau de extensdo, vez que 0s principios sao extensos,
gerais ou ndo especificos — diferente das regras. Assim, um unico principio é capaz de abranger
diversas regras diferentes por meio de exemplos e ilustragdes.®

J& 0 segundo aspeto diz respeito ao contedo, pois 0s principios se referem a certo
objetivo, finalidade, direito ou valor e centraliza esfor¢cos para manter um objeto de adesé&o.
Entdo, diante de sua amplitude, os principios sdo capazes de fornecer subsidio a fundamentacao
I6gica das regras, exemplificar sua aplicacdo e contribuir para a justificacdo desses mecanismos
normativos.3®

Dworkin, entretanto, divergia da perspetiva positivista com veeméncia. Segundo ele, os
mesmos juristas que sdo treinados para agir de acordo com um método sdo 0s que tém
dificuldade em agir de forma consciente sobre o problema, como se eles vislumbrassem o
conceito de infracdo legal sem, no entanto, contemplar os motivos pelos quais essa infracdo é
contraria ao ordenamento juridico, como se ndo analisassem 0s aspetos morais por tras de uma
analise racional.*’

Sob essa égide, o0 autor demonstra que, mesmo diante de situacGes claras de infracédo a
uma obrigagdo juridica, nem sempre ha capacidade de oferecer fundamentag&o principiolégica
aos atos de coercdo, tais quais prender pessoas, causar dano financeiro, dentre outras formas de
punicdo ao infrator da lei. Assim, Dworkin ressalta que, enquanto ndo forem identificados
devidamente principios a serem seguidos, ndo ha plena certeza de que esses atos sdo suficientes

e dotados de consisténcia.3®

3 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 32.
% HART, Herbert Lionel Adolphus — O conceito de Direito. 6.2 ed. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 322.
% |dem, loco citato.
37 DWORKIN, Ronald — opere citato, p. 5.
3 DWORKIN, Ronald — Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 24-25.
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Dworkin vislumbrou na tese positivista 0s mesmos questionamentos ja apresentados por
instrumentistas e sociélogos: como os juizes lidariam com as regras e os métodos em casos de
extrema complexidade, que apresentam mais de uma linha de analise?%

Normas sdo os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica da letra da lei,
do texto. Ao contrério do texto normativo, que é o objeto da interpretacdo, a norma é a
interpretacéo em si.*° Nesse sentido, as normas sio, na verdade, a formalizacéo da interpretacdo
e, para que isso aconteca de forma efetiva, para que a norma adquira expressdo e deixe de ser
uma mera suposicao, a diferenciacdo entre regra e principio se faz necessaria. Vale lembrar que
as regras e os principios sdo tipos normativos, ja que ambos preveem um dever ser.*

Segundo Dworkin, “o positivismo € um modelo de e para um sistema de regras e que
sua nocao central de um unico teste fundamental para o direito nos forca a ignorar os papéis
importantes desempenhados pelos padrdes que ndo sdo regras”.*? Ele, entdo, decide distinguir
principios e regras de acordo com a sua natureza logica, uma vez que, apesar de essas duas
categorias apresentarem uma orientacdo obrigatdria para a interpretacdo do texto normativo
(portanto, para a criacdo da norma), elas se distinguem quanto ao tipo de orientacdo que
promovem.

As regras, segundo Dworkin, sdo aplicadas na ideia do tudo-ou-nada. Ou uma regra €
completamente vélida dentro de uma situacao, ou ela ndo tem ligacdo nenhuma com o fato,
portanto n&o é valida.*® Ja os principios sdo um padrdo que deve ser seguido e buscado, ndo
porque gerardo uma consequéncia necessariamente direta, mas porque gerardo uma
aproximacdo maxima com a justica ou com a equidade, aferindo a decisdo algum grau de
moralidade.** Ele ainda diferencia esse conceito do conceito de politica, que se trata de um
padrdo que busca estabelecer um objetivo social, como o combate ao trafico de drogas, por
exemplo.* Os principios possuem uma abrangéncia e uma forga que as regras ndo tém, que
Dworkin chama de “dimensdo do peso”. Duas regras ndo colidem entre si, porque elas sdo

funcionalmente “importantes ou desimportantes”, o que significa que elas ndo se sobrepdem.

3 Idem, p. 8.

4 AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4.2 ed. S&o
Paulo, Malheiros, 2004, p. 22.

4. GIANNINI, Marcelo Henrique — Principios e regras — da disting&o classica a proposta de Humberto Avila. [Em
linha]. Consultor Juridico. Brasilia-DF: Conjur, 13 set. 2014, p. 1. [Consult. 27 set. 2020]. Disponivel em
WWW:https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/40891/principios-e-regras-da-distincao-classica-a-
proposta-de-humberto-avila.

42 DWORKIN, Ronald — opere citato, p. 36.

4 1dem, p. 39.

4 1dem, p. 36.

4% AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4.2 ed. Sdo
Paulo, Malheiros, 2004, 2004.
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Quando uma é valida, a outra ndo é. Com os principios, isso ndo se faz verdade. Quando dois
principios colidem entre si, sobressai aquele que, no contexto, é o mais forte, sem, no entanto,
invalidar o principio que néo foi aplicado.*®

O que Dworkin buscou mostrar com essa diferenciacdo é que o modelo altamente exato
e rigido do positivismo ndo atingia o principal objetivo buscado por essa corrente: a aplicacdo
justa e equanime da lei. A falta de bases morais claras e explicitas, ao invés de gerar
impessoalidade, gerava, na verdade, apatia e injustica. Quanto a discricionariedade, tdo temida
pelos positivistas, Dworkin afirma que é natural a sujeicdo das regras criadas por leis a
(re)interpretacGes, mesmo que desvirtuantes a intencdo original do legislador. Diante desse
fendmeno, o autor explana que tal poder discricionario para modificacdo de regras estabelecidas
é limitado, vez que, caso contrario, ndo haveria direito nos termos do modelo positivista. Dessa
forma, ha uma moldura de padrdes obrigatérios a juizes acerca dos limites de
revogacdo/mudanca das normas estabelecidas. Sob essa égide, incita-se o questionamento:
“Quando, entdo, um juiz tem permissdo para mudar uma regra de direito em vigor?”#’

Para responder a essa pergunta, Dworkin assegura que os principios sao a solucdo. Nao
que eles possam justificar qualquer mudanca, até porque € necessario que haja razoabilidade,
mas podem ser invocados para refazer a interpretacdo da letra da lei e, dessa forma, modificar
anorma em algum grau. Além disso, segundo ele, acatar a inflexibilidade da regra (da lei) é dar
ao Poder Legislativo mais poder que ao Poder Judiciario, o que é completamente oposto ao que
se propde na divisdo dos poderes e na base de um Estado Democrético de Direito.*?

Existem outras distingdes entre regras e principios. Uma delas é a de Karl Larenz, que
V€ 0s principios como meros orientadores para a interpretacdo das leis, sem qualquer carater
formal de proposicdo juridica, o que ndo gera nenhuma implicacdo direta, falta-lhes a relagéo
entre a hipétese de incidéncia e a consequéncia juridica. E esse Gltimo fator que, segundo
Larenz, os diferencia das regras, que possuem consequéncia juridica decorrente de hipotese
juridica.*® Para Larenz, entdo, existe ainda uma relagdo entre principios e regras a medida que

estes indicam ao juiz o caminho para obter a regra que melhor corresponde a situacao.

4% DWORKIN, Ronald — opere citato, p. 42.

47 1dem, p. 59.

4 1dem, p. 60.

49 GIANNINI, Marcelo Henrique — Principios e regras — da disting&o classica a proposta de Humberto Avila. [Em
linha]. Consultor Juridico. Brasilia-DF: Conjur, 13 set. 2014, p. 1. [Consult. 27 set. 2020]. Disponivel em
WWW:https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/40891/principios-e-regras-da-distincao-classica-a-
proposta-de-humberto-avila.
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Segundo o autor®, a natureza dos principios € valorativa ao ideal do Direito, ndo
necessariamente condensado a regra juridica concreta, mas adjutorio, cujo papel permite
apresentar fundamentos justificativos dessas normas. Esses elementos, no entanto, se subtraem
de definicdo conceitual — assim como todas as pautas “carecidas de concretizacdo”, de modo
que tais esclarecimentos ocorrem exemplificativamente. Isto posto, a sedimentacdo dos
principios no Direito positivado € fator que contribui para sua evidéncia e proporciona amplo
consenso — uma vez declarados, em parte, na Lei fundamental, sendo, portanto, dotados de
dignidade constitucional >

Ja Robert Alexy discorda de Dworkin. Para ele, a distin¢cdo de principios e regras ndo
pode ser feita simplesmente na perspetiva do tudo-ou-nada, como propde Dworkin, ja que
algumas regras apresentam excec6es. Ele coloca os dois conceitos como espécies normativas,
sem qualquer tipo gradativo entre eles. Alexy propde que essa distingdo seja feita com base em
duas perspetivas: conforme a diferenga quanto a colisdo e conforme a diferenca quanto a
obrigacdo que instituem.

A primeira analise diz respeito ao comportamento quando duas estruturas de mesmo
tipo se colidem. Quando duas regras colidem, uma se tornara valida e a outra invalida. Quando
dois principios colidem ha, na verdade, uma sobreposic¢do, ndo uma exclusdo.

A segunda andlise diz respeito ao tipo de obrigacdo. As regras instituem obrigacdes
absolutas e totais, ndo hd meio termo quanto sua aplica¢do. J& os principios possuem uma
obrigacdo prima facie, ja que podem ser superados ou sobrepostos por outros principios em
caso de confronto.%? Ele define principios como “normas que ordenam que algo seja realizado
na maxima medida possivel”, uma vez que se trata de uma obediéncia baseada em grau de
importancia e adequacdo conforme o contexto, entdo um mesmo principio pode ser aplicado
em intensidades distintas. Essa distin¢do é bastante relevante, porque se baseia especialmente
na aplicacdo entre as duas formas normativas. Enquanto uma é feita com base na totalidade
absoluta das ideias, a outra é feita com base na ponderacéo, na otimizacéo para que se encontre

um meio-termo adequado a situagdo.>

% LARENZ, Karl — Metodologia da ciéncia do direito. 7.2 ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 2014, p. 316.

51 |dem, loco citato.

52 AVILA, Humberto — Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4.2 ed. S&o
Paulo, Malheiros, 2004, p. 30.

% BUSTAMANTE, Thomas — Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade das
regras juridicas e as decisdes contra legem. [Em linha]. Direito, Estado e Sociedade. N.° 37 (2010), pp. 152-
180. [Consult. 27 set. 2020]. Disponivel em WWW:https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/202/182.
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Conforme Robert Alexy, € basilar a teoria dos principios a distingdo técnico-normativa
entre regra e principio. O autor distingue que a primeira se refere a exigéncia de objeto
determinado na forma de comandos definitivos cuja forma de aplicacdo é a subsuncéo;
enquanto o segundo se trata de “comandos de otimizacdo”, ou seja, busca seu apice de
realizacdo em detrimento das possibilidades juridicas e faticas.>*

A vista disso, Alexy ressalta que se determinam as possibilidades essencialmente pelos
principios colidentes e, por este motivo, principios considerados isoladamente sdo comandos
prima facie. Diante de uma situacdo de multiplos principios, a ponderacdo determina o grau
apropriado de exigéncia de cada um. Logo, sua a aplicacéo se da por meio da ponderagio.*

Jurgen Habermas se filia as ideias dworkinianas de governanca juridica principiolégica
em situacdes conflitantes.®® O autor trata principalmente sobre a complementaridade de direito
e moral dos argumentos de politica, no emblematico Direito e Democracia. Sobre isso,
Habermas ressalta que a justificacdo externa das decisdes judiciais resulta da aplicagédo dos
principios do Direito e principio do discurso no codigo juridico, sendo que 0s primeiros
(principios do Estado de Direito), por razGes praticas, assumem a figura especial do principio
da democracia. E capaz compreender, portanto, que o contetido moral dos direitos fundamentais
e 0 dos principios do Estado de Direito se cruzam — fato que demonstra a similaridade
conteudista das normas fundamentais do direito e da moral e também sua relagdo com o
principio do discurso que os embasa.>’

Legalidade normativa ndo basta, haja vista a critica habermasiana ao normativismo
abstrato moderno.>® Quando da insuficiéncia de regras nos hard cases, os principios se inserem

no panorama juridico decisério com sua validade deontolégica que ndo rececionam

% ALEXY, Robert — Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito. Organizadores:
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, Aziz Tuffi Saliba e Monica Sette Lopes. 2.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 5.

5 |dem, loco citato.

% HABERMAS, Jirgen — Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 252.

5 Idem, p. 253.

8 Idem.
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ponderaco.>® Porém, principios ndo sdo acessiveis diretamente a politica, visto o modelo
juridico enxergado por Dworkin com fundamentagio moral e teoria discursiva propria.® ¢

Hé& ainda a percecdo de Klaus Gunther que rejeita a tese de distincao entre principios e
regras. Ele cria a problematica de que ndo ha uma norma universalmente valida, a partir do
exemplo da célebre historia narrada por Kant, que versa sobre um dilema moral: dizer a verdade
e entregar a forga policial um fugitivo que entrou em sala ou mentir e salvar a vida do individuo,
transgredindo uma norma moral universal? A partir disso, Gunther se propde a solucionar tal
dilema mediante distingdo entre discurso de justificacio e discursos de aplicagdo.®?

Ele distingue os campos de justificacdo e os de aplicacdo da norma, diferentemente do
que fez Dworkin ao refutar a aplicagdo positivista pela auséncia de justificacdo da norma. No
campo da justificacdo, o que importa é que o contedo de uma norma seja transformado em
aspetos universais, que podem ser aceitos por todos 0s interessados em circunstancias gerais e
previsiveis.®® No caso de Kant, por exemplo, a norma que proibe a mentira, embora seja valida,
ndo se faz justificavel, porque esta enquadrada em um contexto muito particular e imprevisivel.
Para Gunther, “uma norma é valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua
observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os
interesses de cada um, individualmente”.%*

Ja o discurso de aplicacdo vem como forma de suprir 0s “vazios” deixados pelo discurso
de justificacdo, nos casos em que as situacdes ndo sdo iguais e previsiveis. Nesses casos, a
situacdo deve “ser suplementada por uma completa descricdo da situacdo que considere

variaveis ndo antecipadas pela descricdo ndo normativa”.®®

59 Habermas trata que principios e regras “niio podem Ser entendidos como preceitos de otimizagdo — conforme
¢ sugerido pela ‘ponderagdo de bens’ nas demais doutrinas metodoldgicas — porque isso suprimiria o seu
sentido de validade deontologica” (idem, p. 258). A referéncia a teoria de Alexy é direta ao termo usado pelo
jurista. Alexy respondeu as criticas de Habermas sobre ponderacdo de principios; para o autor, em
Constitucionalismo Discursivo, ponderar € para corrigir e intrinseco ao direito, e os principios possuem muro
de fogo que evitam invasdes (ALEXY, Robert — Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, pp. 106-107, 114-116).

80 HABERMAS, Jirgen — Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 263.

61 A integridade do direito retine importancia para a relacdo entre principio e ordem juridica em um rule of law.
Para Habermas, a integridade “€ um principio que obriga tanto os cidaddos como os 6rgdos da legislagdo e da
jurisdicdo a realizar a norma bésica da igual consideracdo e do igual respeito por cada um nas préaticas e
instituicGes da sociedade (idem, p. 267).

62 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de — A contribuigdo de Klaus Gunther
ao debate acerca da distingdo entre regras e principios. Revista Direito GV. Vol. 2, n.° 1 (2006), pp. 241-254,
p. 243.

8 Idem, p. 244.

8 1dem, loco citato.

% MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de — A contribuigdo de Klaus Glinther
ao debate acerca da distingdo entre regras e principios. Revista Direito GV. Vol. 2, n.° 1 (2006), pp. 241-254,
p. 245.
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Esse discurso parte da existéncia de normas validas e aplicaveis prima facie, que
deverdo ser avaliadas caso a caso, como uma funcdo elastica. No entanto, para que esses
conceitos sejam analisados e aplicados, € necessario que haja a descricdo normativa dos fatos,
bem como a analise dos dados, para que se busque a aplicacdo correta da norma prima facie.
Segundo Gunther, “a completa descri¢do de uma situacao de aplicacdo pode alterar ou mesmo
afastar a aplicacdo de uma determinada norma valida, tida como prima facie aplicavel”.%® Ao
contrario de Alexy, Gunther ndo vé a ponderacdo de principios como um critério aceitavel da
perspetiva racional. Em resumo, ndo h4, para ele, caracteristica na estrutura que permita a
diferenciacdo entre as normas que promovem uma otimizacdo e as normas que geram
obrigagdes definitivas e absolutas, como havia proposto Alexy. O que h4, para Gunther, € a
existéncia de uma distingdo entre os campos de aplicacio e de justificacio de normas.®’

Com bastante assertividade sobre os principios gerais de Direito, cabe colher ainda a
licdo de Arthur Kaufmann de que eles sdo demasiado gerais e normativos para que sejam
simplesmente “aplicados” ou “subsumidos” ao tipo normativo. No entanto, sdo essenciais para
argumentacdo, principalmente perante a tutela das minorias e dos mais fracos. Diante disso, 0
autor destaca que os principios sdo mais contingentes que concretos, de modo que dificilmente
uma decisao é tdo somente fundamentada em base principiolédgica. Isso porque sua natureza
abstrata ndo permite expor a forma como operam os principios na argumentacdo, apenas
mediante exemplos.®

Jorge Miranda elenca as caracteristicas dos principios juridicos, nas quais percebe-se
como fator importante a qualidade generalista e moldavel dos mesmos. Sao elas: (i) maior
aproximacdo ao Direito ou valores do ordenamento; (ii) generalidade ou amplitude diante das
normas; (iii) irradiacdo/projecdo dos principios em vasto nimero de normas heterogéneas; (iv)
adstricdo aos fins, ndo aos meios/regulacdo comportamental; (v) versatilidade — aplicacédo
suscetivel a contetdos densos e variaveis ao longo do tempo e das circunstancias; (vi) abertura
— sem regulamentacéo atravancada ou aplicacéo plena; (vii) expansibilidade diante a situacéo —
sem absor¢do ou esgotamento neles mesmos; (viii) relatividade ou virtualidade de
harmonizacdo — sem necessidade de serem revogados ou invalidados reciprocamente; (ix)

virtualidade — oferecer resguardo as maltiplas problematicas.®®

% Idem, p. 246.
7 Idem, p. 253.
% KAUFMANN, Arthur — Filosofia do direito. 5.2 ed. Prefacio e Traducdo de Anténio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2014, pp. 272-273.
8 MIRANDA, Jorge — Curso de direito constitucional - Estado e constitucionalismo, constituicéo, direitos
fundamentais. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica, 2016, p. 189.
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Por fim, Miguel Teixeira de Sousa conclui que principios se distinguem das regras, em
primeiro, no sentido que principios tém peso e importancia, podendo ser aplicados pelo
magistrado em diferentes medidas, enquanto as regras juridicas podem ou ndo ser aplicadas
pelo juiz, valendo aqui a regra do tudo ou nada. O segundo aspeto de diferenciacdo é que
principios podem conflitar com outros principios; quando isto acontece, a prevaléncia é do
principio com maior peso, ou 0 mais importante, porém sem que nenhum dos principios
conflitantes tenha de ser considerado invalido. Por outro lado, quando regras conflitam entre si,
ndo podem ser todas elas regras validas.’”®

O que se busca trazer com essa apresentacao de distintos conceitos de principios e regras
ndo é escolher a definicdo mais correta, ou a que mais se enquadra com a realidade, até porque
acima dessas distin¢des esta a aplicacdo e a efetividade da lei. O que se pretende fazer com essa
introducdo conceitual é apresentar um plano de fundo para que se discuta a existéncia e a
aplicacdo do principio do contraditério, nas perspetivas do processo penal e do processo civil

no Direito brasileiro em comparagdo com o Direito portugués.
1.2 Axiomas

Em relacdo aos axiomas, dada a finalidade deste trabalho, faz-se necessaria sua
conceituacao.

Em sentido classico, axiomas sdo verdades absolutas, intuitivas e imediatas. Segundo
Japiassu e Marcondes, a origem do termo em latim significa valor e representa pressupostos em
um sistema, considerados sempre como premissas para demonstracdo de fato. Os autores
rememoram 0 conceito matematico que se refere a proposicdo indemonstravel de partida,
tomada como evidéncia verdadeira, por exemplo, “o todo é maior que as partes”.”

J& Nicola Abbagnano disserta sobre os axiomas de uma forma mais extensa. Na origem,
axioma significava dignidade ou valor. Os matematicos usaram-na para designar os principios
indemonstraveis, mas evidentes da sua ciéncia. Aristoteles fez a primeira anélise dessa noc¢éo,
entendendo por axiomas as proposi¢cdes primeiras de que parte a demonstracdo (axiomas
comuns) e, em cada caso, 0s principios que devem ser necessariamente possuidos por quem
quer aprender qualquer coisa. Esse significado da palavra como principio que se mostra
evidente de imediato, pelos seus préprios termos, manteve-se constante por toda a Antiguidade

e a Idade Moderna. A verdade do axioma, em outros termos, manifesta-se pela simples intuigcdo

0 SOUSA, Miguel Teixeira de — Introducéo ao direito. Coimbra: Almedina, 2018, p. 246.
L JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo — Dicionario béasico de filosofia. 3.2 ed., rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001, pp. 23-24.
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dos termos que entram na sua composi¢cdo. Neste terreno, Nicola Abbagnano apresenta o
exemplo de Tomas de Aquino: “Os principios imediatos ndo sdo conhecidos mediante algum
termo intermediario, mas por meio do conhecimento dos seus proprios termos. Dado que saiba
0 que é o todo e 0 que € a parte, reconhece-se que o todo é maior do que a parte, visto que, em
todas as proposicdes dessa espécie, o predicado estd compreendido na nocao de sujeito”. Hoje,
este axioma é tido como a definigdo dos conjuntos finitos.”?

O fil6sofo italiano continua a explicar que por muitos séculos procurou-se justificar, de
um modo ou de outro, a validade absoluta dos axiomas. “Bacon julgava possivel obter axioma
por via de deducgéo ou de indugéo, ao passo que Descartes julgava-os verdades eternas, que
residem em nossa mente; ambos, porém, acreditaram que eram verdades imutaveis. Locke
considerou 0s axiomas proposicdes, experimentos, experiéncias imediatas e Leibniz, ao
contrario, considerou-os principios inatos na forma de disposi¢6es originarias que a experiéncia
torna explicitas; mas ambos Ihes atribuiram o caracter de verdades evidentes. Para Kant, 0s
axiomas também sdo evidentes, mas a priori; define-os como principios sintéticos a priori, na
medida em que sdo imediatamente certos. A certeza imediata, isto é, a evidéncia, é a
caracteristica dos axiomas”.”

No entanto, a partir do seculo X1X, a ideia dos axiomas passou por transformagdo mais
radical. A sua caracteristica central, a sua defini¢do, qual seja, a imediacdo da sua verdade, a
certeza, a evidéncia, foi-lhe negada. Dessa forma, ndo ha mais distincdo entre axiomas e
postulados, e as duas palavras sdo hoje usadas de maneira indiferente. “A escolha dos axiomas
de certo modo ¢€ livre e, nesse sentido, diz-se que 0s axiomas sdo convencionais ou assumidos
por convencgdo”.’

Uma limitagdo a liberdade na escolha dos axiomas que caracterizam uma teoria é
constituida, porém, pela ébvia condicao de que deles nada de contraditério possa derivar; caso

contrario, na propria teoria seria derivavel qualquer proposicéo.”™

2. ABBAGNANO, Nicola — Dicionario de filosofia; traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 6.2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 116.

3 Idem, p. 116.1

™ |dem, loco citato.

> ABBAGNANO, Nicola — Dicionario de filosofia; traducio da 12 edigio brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi; revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 6.2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 116.
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O fil6sofo Karl Popper descarta a certeza intuitiva de axiomas cléssicos, como os da
geometria euclidiana. Na visdo mais moderna, Popper considera possiveis duas visdes: axiomas

como convengdes ou como hipdteses empiricas ou cientificas.’®

Se os axiomas fossem vistos como convencdes, restringirdo o uso ou significado das
ideias fundamentais (ou termos primitivos ou conceitos) que os axiomas introduzem;
determinardo o que pode e 0 que ndo pode ser dito acerca dessas ideias fundamentais.
Os axiomas, por vezes, sao apresentados como ‘defini¢Bes implicitas’ das ideias que
introduzem.””

Percebe-se um encaixe de axiomas juridicos a concecdo de convencdo, uma vez que
sintetizam ideias juridicas panoramicas. A equacdo-enunciado do axioma receciona valores
admissiveis e repele inadmissiveis na classe de conceitos’®; ha de se considerar uma certa
incapacidade de considerar verdade ou falsidade, mas pode-se dizer em consonancia e
dissonancia de termos juridicos com axiomas.

Um sistema axiomatico juridico é, nos termos de Popper, um sistema de equacdes-
enunciados, que receciona certos valores e repele outros. Tomemos por consideracdo o décimo
axioma garantista nulla probatio sine defensione: sem contraditdrio, ndo ha satisfagdo da prova
elencada em denuncia. Os conceitos admitidos no sistema sdo modelos desse sistema de
axiomas.”®

Pouquissimos enunciados sdo a respeito de objetos reais. Grande parte é definida por
nomes universais, ndo delimitaveis por indicacdo empirica, por apontamento no mundo da vida.
Portanto, ndo pode se tratar de implicitamente definidos, ja que isso destruiria a empiricidade
do sistema.®° A metodologia sistémica precisa ter cautela de tal modo a ndo levantar um sistema
de enunciados indefinidos como implicitamente definidos. Tomar auxilio de conceitos
fundamentais de sistemas anteriores é uma ferramenta de apoio empirico.5!

Axiomas juridicos, nessa analise, seriam compostos por equacdes-enunciados de
conceitos indefinidos, mas sustentados por experiéncias anteriores, que rececionam valores
caracteristicos do Estado Democratico de Direito com seu sistema principiolégico e os sistemas
dos microssistemas juridicos, como os processualistas civil e penal.

Axiomas sdo desejaveis em certa parte, mas problematicos em outra, devido a ja referida
consideracdo enquanto convencdes irrefutaveis; podem estruturar compreensdes fundamentais,

como 0s axiomas garantistas, mas sdo compostos de enunciados indeterminados e manipulaveis

6 POPPER, Karl — A légica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 1998, p. 76.
7 1dem, loco citato.
8 1dem, loco citato.
® Idem, p. 77.
8 1dem, loco citato.
8 Idem, p. 79.
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em turnos de falta de honestidade intelectual com experiéncias historicas juridicas e sistemas

anteriores que sustentam o ordenamento juridico.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Os sistemas processuais penais adequam-se conforme o contexto historico®? em que se
inserem. Trata-se de um conjunto de principios, regras processuais e constitucionais — a
depender do momento historico — de acordo com a estrutura Estatal, de forma a definir as bases
e orientagBes para a aplicacdo da lei penal no caso concreto®, abordando desde a postura do
magistrado até a forma como o réu serd tratado. Quanto a isso, Zaffaroni aponta que o el
iusnaturalismo historico tuvo su criminologia, 0 sea, su sistema de ideas acerca de lo que se
debe ser el delito y la pena: toda sociedad tuvo su discurso criminolégico que explicaba el
poder del delito.3

A diversidade de interesses e posturas estatais conduz a métodos distintos. Pode-se, por
exemplo, buscar com o processo um conjunto de provas que conduzem a uma conclusdo acerca
do envolvimento ou ndo do réu na acusacdo, ou entdo almejar, com o processo, a mera
comprovacdo de uma tese pré-definida.®> Sdo esses dois caminhos que (ndo somente, mas
principalmente) distinguem os sistemas processuais penais que seréo apresentados. S&o eles o
Sistema Inquisitorio, o Sistema Acusatorio e o Sistema Misto.

Explicando esta divisdo, Maria Jodo Antunes afirma que ao longo dos tempos foram
identificadas duas estruturas do processo penal em contraposicdo, até por elas corresponderem
a diferentes concec¢des do poder do Estado: uma, de estrutura inquisitéria, de pendor autoritario;
outra, de estrutura acusatoria, de pendor liberal. Ocorre que tracos dessas duas estruturas sdo

percetiveis em um sistema de natureza mista (inquisitoria mitigada ou moderna).®

8 Paulo de Sousa Mendes ensina que, ao longo da histéria, surgiram diferentes sistemas de processo penal. Em
razdo de suas tradi¢des antagbnicas, € comum pontua-los pela tradicdo acusatéria (do latim accusare) e pela
tradi¢do inquisitoria (do latim inquirere). Porém, sabe-se que os sistemas historicos nunca obedeceram de
forma propria a esquemas pré-concebidos, nem foram completamente impermeaveis as influéncias reciprocas.
Assim, é possivel conceber dois modelos abstratos de processo penal a partir dos sistemas histdricos concretos
(MENDES, Paulo de Sousa — LicGes de direito processual penal. [Em linha]. Coimbra: Almedina, 2013,
posicédo 229, 234. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://ebook.almedina.com.br/97897240536086?sort=rating&order=DESC&Iimit=25).

8 OLIVEIRA NETO, Luiz Martins de; SOUZA, Marcelo Agamenon Goes de — Sistema processual Penal. ETIC
— Encontro de Iniciagéo Cientifica. Vol. 9, n.° 9 (2013), pp. 2-17, pp. 4-5.

8 Tradugdo livre: “o direito natural histérico tinha sua criminologia, ou seja, seu sistema de ideias sobre o que
deveria ser o crime e a punigdo: toda sociedade tinha seu discurso criminoldgico que explicava o poder do
crime” (CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 5).

8 PRADO, Geraldo — Sistema acusatdrio — a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 118.

8  ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 20.

29



2.1 Sistema processual penal inquisitério

Para que se analise os sistemas processuais, & necessario, primeiro, que se observe as
origens historicas desses sistemas. O primeiro deles que se tem registo (e grande influéncia) no
Direito ocidental é o sistema penal acusatorio privado. O primeiro a se destacar em extensdo
territorial, no entanto, foi o inquisitdrio.

Apesar de ter tido seu auge na ldade Média, o sistema inquisitorio foi originado na Roma
Imperial, na repressdo penal, com o cognitio, especialmente no Baixo Império. Esse sistema
ganhou maior visibilidade com o Direito candnico, quando, com o Concilio de Latrdo, em 1215,
tornou-se o Gnico procedimento em vigor.8” Passou por uma supressdo pelo sistema acusatorio
até que, no século XIV, foi codificado completa e definitivamente na Ordenanca Criminal de
Luis XIV.

Os processos transitorios entre o sistema acusatorio (privado) e o sistema inquisitorio ja
demonstram por si s6 uma caracteristica deste Gltimo. Os sistemas, inicialmente, coexistiam,
até que o inquisitorio, gradualmente, passasse a ocupar maiores dimensdes. Julio Maier enfatiza
gue essa mudanca se operd gradualmente, penetrando siempre al antiguo sistema a las
instituciones posteriores y adquiriendo el nuevo sistema, al comienzo, caracter de excepcion
frente al anterior, como intento natural de subsanar deficiencias de la antigua formula en la
practica o segun las necesidades propias de la nueva organizacion politica, que termina por
imponerse y ordinarizar se.®® Esse formato de transformacao reforca uma caracteristica bastante
singular do sistema: o potencial totalitarista. Salo de Carvalho afirma que “ndo € ingénuo, nem
aparente, mas real e coeso, fundado em pressupostos 16gicos e coerentes, nos quais grande parte
dos modelos juridicos autoritarios contemporaneos, alguns ainda em vigor, buscaram
inspiragdo”.8°

A Inquisicdo, no &mbito do Direito canénico, ndo tinha, inicialmente, relagdo com a
criminalidade. Tratava-se, na verdade, de uma ferramenta garantidora/punitiva com relagéo aos
dogmas da Igreja. Por apresentar carater inquestionavel e almejar a mera confirmacéo de uma

tese, era plausivel se valer de um sistema que desse validade “juridica” (nos ambitos

8 SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro. Sistemas Processuais Penais e Processo Penal Brasileiro. Revista dos Tribunais.
Ano 88, vol. 764 (jun. 1999), pp. 459-468, p. 465.

8 Tradugdo livre: foi operado gradativamente, sempre penetrando o antigo sistema nas instituicGes posteriores e
adquirindo o novo sistema, a principio, um carater de exce¢do em relacdo ao anterior, como uma tentativa
natural de corrigir deficiéncias da velha férmula na préatica ou de acordo com as necessidades da nova.
organizacdo politica, que acaba por se impor e se ordenar (MAIER, Julio B. J. — Derecho Procesal Penal.
Buenos Aires: Del Puerto, 1996, p. 273).

8 CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 6.
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escolasticos) a fundamentacdo ideoldgica repleta de verdades absolutas do dogmatismo
religioso da época.

Com o decorrer do tempo, no entanto, esse instrumento ganhou significativo carater
politico, ja que a excomunhd0 — e a execucdo — ocorria perante processo inquisitorial e
ganharam destaque especialmente com a expansédo das doutrinas pagas e protestantes, assumiu
um carater especial na tentativa de defender ndo somente os interesses da Igreja, mas também
0 modus vivendi catolico. O crime, que antes era uma problematica exclusiva da esfera privada,
passou a ser visto pela Igreja como um pecado, que precisaria ser tratado por questdo de
salvacdo da alma. Néo bastava o mero arrependimento, era necesséria a peniténcia, a punicao
para a santificagdo do corpo e da alma. A Igreja passa, entdo, a ter poder para investigar, julgar
e punir o que, segundo ela, seria considerado pecado, o que lhe garantiu, na esfera politica, o
papel de autoridade. Nesse sentido, “a aplicacdo do sistema inquisitorial satisfara exigéncias
comuns aos dois mundos: o eclesiastico, assombrado por heresias, e o civil, que via na expansdo
econdmica a origem da criminalidade exasperada em face do paradigma anterior”.%

O processo inquisitorial era dividido em duas fases.®® A primeira, denominada inquisitio
generalis, apurava a existéncia do fato, sem qualquer relacdo a autoria, dando enfoque apenas
a materialidade. Quando o fato tinha sua existéncia aprovada, passava-se entdo para a segunda
etapa: a investigacdo da culpa, denominada inquisitio specialis. Essa segunda etapa é a mais
caracteristica do processo, especialmente com relacdo ao tratamento do réu, ja que inexistia o
contraditdrio.®> O processo todo era decidido ex officio, secretamente®® e em documentos

escritos® (e ndo de forma oral, como no modelo anterior), o que teria dificultado ainda mais a

% PRADO, Geraldo — Sistema acusatdrio — a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 1999, pp. 138-139.

91 Neste mesmo sentido, Manuel Monteiro Guedes Valente explica que “a inquisitio decorria em duas fases: a

inquisitio generalis, na qual o Juiz investigava o facto material, e a inquisitio specialis, na qual se indagava a

culpabilidade de quem praticou a infrac¢do” (VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo

I,3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2020, p. 54.

Cette procédure n’est pas contradictoire: I’accusé n’a qu’un role passif, la procédure qui se déroule a son

encontre est secréte méme a son égard. Tradugdo livre: “este procedimento ndo é contraditorio: o acusado tem

apenas um papel passivo, o procedimento que se processa contra ele é secreto mesmo em relagdo a ele”

(BOULOC, Bernard; STEFANI, Gaston; LEVASSEUR, Georges — Procédure Pendle. 15.2 éd. Paris: Dalloz,

1993, p. 60 apud idem, p. 55.

9 O processo penal inquisitério est secrete dans la quasi-totalité de son déroulement, surtout aux phases
importantes; on estime que la publicité, tout au moins la publicité prematurée, risque de troubler [’efficacité
de la marche de la justice. Tradugdo livre: “é secreto em quase toda a sua conduta, especialmente em fases
importantes; estima-se que a publicidade, pelo menos prematura, pode perturbar a eficiéncia da justiga”. (idem,
p. 9 apud idem, loco citato; LARGUIER, Jean — La Procédure Pénale. Paris: Presses Universitaires de France,
1976, p. 9 apud idem, loco citato.

% Este modelo processual inquisitério é pautado pela forma escrita: est dressé acte de chacun des épisodes qu’elle
comporte, aussi bien des constatations faites que des témoignages entendus, des déclarations des parties, etc,
Jjusque et y compris |'exécution de la sentence. Tradugéo livre: “é feito um registo de cada um dos episodios

92
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existéncia do contraditério. Os magistrados eram escolhidos pelos principes (sob o olhar
vigilante da Igreja) e renunciavam a cognicdo, em um processo altamente arbitrario, subjetivo,
em razdo da falta de critérios objetivos de analise de caso e prova, decisdo e execucao de pena.
O efeito dessa subjetivacdo é a perversao do processo, dirigindo-o, antes da comprovacéo de
fatos objetivos, a andlise da interioridade da pessoa julgada: “antes da constatacao processual
sustentada empiricamente ha convencimentos incontrolaveis do julgador sustentados por signos
de verdade material”.%

No processo inquisitivo, 0 magistrado acumulava em si as fungdes de acusar, investigar,
defender e julgar.® O réu ndo participava como sujeito do processo, mas sim como mero objeto.
N&o eram respeitados os direitos do acusado, e sua dignidade era comumente violada. A
tortura®” era quase sempre empregada com a intencdo de se conseguir a prova maxima e
absoluta: a confissdo do réu, a rainha das provas. Nao se tratava de um processo que almejava
a busca pela verdade, mas sim de uma ferramenta cuja finalidade era a comprovagéo de uma
tese: a culpa do réu. Caso o0 processo ndo comprovasse a tese desejada, 0 que se tinha ndo era a
declaracédo de inocéncia do réu, mas sim o simples reconhecimento de insuficiéncia de provas
para a condenacio.® Nio existia a hipotese de a tese estar errada, uma vez que a verdade divina
era incontestavel e o processo inquisitério era apenas a sagrada busca pela verdade.

No sistema em questdo, um mero rumor era suficiente para dar inicio a investigacdo. A
primeira acdo concreta a ser tomada era a prisdao do investigado, ja que, para conseguir a
confissdo, era importante que o inquisidor tivesse o corpo do herege a seu dispor. Na analise
processual, especialmente passada a primeira etapa, do inquisitio generalis, ndo recaia sobre 0

fato em si, mas sobre a pessoa, que passava automaticamente a ser considerada como ma,

que inclui, tanto as conclus@es como os testemunhos ouvidos, as declaracfes das partes, etc., até e incluindo a
execucdo da sentenga” (BOULOC, Bernard; STEFANI, Gaston; LEVASSEUR, Georges — Procédure Penale.
15.2éd. Paris: Dalloz, 1993, p. 60; LARGUIER, Jean — La Procédure Pénale. Paris: Presses Universitaires de
France, 1976, p. 9 apud VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo I, 3.2 ed., rev., actual.
e aument. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2020, p. 55).
% CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 16.
% Paulo de Sousa Mendes descreve que a “principal caracteristica deste modelo consiste na concentragdo do
poder de investigar, acusar e julgar numa Unica entidade. Segundo uma formula classica, € o modelo do juiz-
acusador. E 6bvio que se a pessoa que investiga, acusa e julga for a mesma, entfo ao julgar ja nio tera a
imparcialidade necessaria para formar um novo juizo, pois, entretanto, ja formou e consolidou a sua opinido
durante a investigacdo” (MENDES, Paulo de Sousa — Li¢Oes de direito processual penal. [Em linha].
Coimbra:  Almedina, 2013, posi¢do 417. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://ebook.almedina.com.br/97897240536086?sort=rating&order=DESC&Iimit=25).
“[...] é facil de perceber que a tortura como meio de obtengdo de prova, mesmo abstraindo da questdo da
dignidade humana, nem sequer levava o inquisidor a descoberta da verdade. Basta dizer que uma pessoa sob
tortura acaba por ‘confessar’ tudo o que quiserem” (idem, posicdo 425, 434).
% KHALED JR., Salah Hassan — O Sistema Processual Penal brasileiro Acusatério, misto ou inquisitério?
Civitas - Revista de Ciéncias Sociais. Vol. 10, n.° 2 (mayo-ago. 2010), pp. 293-308, p. 295.
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perversa, perigosa. A conduta pecaminosa seria apenas um reflexo da alma ma. O principio da
legalidade (mala prohibita), nesse periodo, foi substituido pela perce¢do de autor e conduta
intrinsecamente maus (mala in se).*°

No medievo, o desvio de conduta tem um carater misto, uma vez que ofende tanto a
Deus quanto ao Principe. Trata-se de uma juncdo entre direito e moral em que as condutas
dentro do padréo de moralidade sdo definidas com base no arcabouco ideoldgico eclesiastico.

A base do sistema processual inquisitorial € a busca incessante pela verdade, que se
torna significativa a tal ponto que o Estado-juiz ndo se curvara diante dos desafios ou provas a
que se submetiam as pessoas (ao contrario do que fora feito nos reinos barbaros), “o emprego
politico do conhecimento que ¢ fabricado e servira para definir relacdes de luta e poder”.1%°

No sistema inquisitorial, existiam quatro possiveis formas de se conseguir provas: a
dendncia (escrita ou oral), o rumor publico, a percecdo do julgador e a autodenlncia. Tais
mecanismos colocam o juiz ou magistrado em posic¢éo central para a producdo e o recolhimento
de provas. Essa € uma das razdes pelas quais os interrogatérios costumavam ser longos,
monotonos e, muitas vezes, acompanhados de tortura, pois 0 que o magistrado almejava era
conseguir uma prova que confirmasse uma tese que ele proprio ja havia determinado como
verdadeira, 0t

Justamente por causa dessa intencdo do Juiz-acusador, o contraditdrio era negado ao
réu, pois poderia atrapalhar o processo de investigacdo. Por essa razdo, 0 processo corria em
sigilo e quase nunca havia a presenca do acusado ou de seu defensor no processo de aquisicao
da prova.

Né&o existia uma grande gama de diviséo de funcdes, embora houvesse a delegagéo de
poderes de investigacdo a algumas categorias de funcionarios, especialmente os procuradores,
que investigavam infraces, mas que s se houvesse rumores. Isso é tratado como um possivel
antecessor do Ministério Pablico. %2

Como caracteristicas que esse sistema possui, é possivel destacar: o inicio do processo,
que ¢é feito pelo préprio acusador, ndo por uma provocacgao a justica; a juncao da figura de juiz,

acusador e defensor em uma Unica figura; o réu era objeto de investigacéo, e ndo sujeito do

% CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 14-15.
100 PRADO, Geraldo — Sistema acusatdrio — a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 138.
101 CARVALHO, Salo de — opere citato, p. 20.
102 PRADO, Geraldo — opere citato, p. 143.
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processo; a busca pela verdade pré-definida era o objetivo maximo do processo, o qual, por
isso, era secreto, escrito e desprovido de debate.%

Dadas essas premissas, Julio Maier define o sistema inquisitorio como um reflexo da
ideia de Estado absolutista que, na perspetiva juridica concebe al delito como un ataque al
orden social y el juzgamiento penal se transforman de cuestion popular en tarea autoritaria
(cuestion de Estado).%

Outrossim, ainda, sistema inquisitério tem como base el principio de que la
investigacion de la verdad esta en manos del juez: €l reune, desde el principio en material
probatorio, interroga al imputado, dirige el juicio y dicta la sentencia.®®

O processo inquisitivo pode ser visto a partir de duas constatagdes: a supervalorizagéo
da imputacdo em relacdo a prova, o que configura maior grau de importancia a hipotese do que
a prova; e a transformacdo da estrutura processual em um ritual psicopata, a medida em que
estabelecia um rito fatigante e rigido. Nesse sistema, 0 magistrado adquiria quadro de
psicopatia, paranoia e tendéncias policialescas. Acrescenta-se ainda que o quadro psicolégico
do magistrado se dava em razdo da sobrecarga de funcbes, uma vez que el por si mismo ha
reunido el material de cargo, por lo general, ya no resulta tan imparcial frente al resultado de
la investigacion como es indispensable para dictar una sentencia fundada em valoraciones
equitativas.1%

Germano Marques da Silva consegue apontar com precisdo as caracteristicas centrais
do modelo de sistema inquisitério, em que o juiz procede sua intervencao de oficio, sem uma
necessaria acusacao. Ele procede investigacdo oficiosamente, fazendo a selecéo das provas que
entende por devidas. Seus pronunciamentos e julgamentos sdo baseados nas provas recolhidas.
No processo, que € dominado pelo magistrado, a figura do suspeito € como de um objeto, e ndo
de um sujeito. Ele praticamente ndo tem direitos processuais perante 0 magistrado. O segredo
no tramite processual vigora sem atencdo a qualquer ao principio do contraditério. O processo
é escrito. Como regra, o acusado é privado de sua liberdade na pendéncia do processo, em

especial nos crimes mais graves. Em suma, no processo de tipo inquisitorio, o arguido

103 OLIVEIRA NETO, Luiz Martins de; SOUZA, Marcelo Agamenon Goes de — Sistema processual penal. ETIC
— Encontro de Iniciagdo Cientifica. Vol. 9, n.° 9 (2013), pp. 2-17, pp. 8-9.

104 Tradugdo livre: “ao crime como um ataque a ordem social e o processo criminal sdo transformados de uma
questdo popular em uma tarefa autoritaria (uma questdo de Estado)” (PRADO, Geraldo — Sistema acusatério
—a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 148).

105 CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 18.

106 Traducdo livre: “ele mesmo reuniu o material da acusagio, em geral, ele nio é mais tio imparcial em relagio
ao resultado da investigacdo, pois é essencial emitir um julgamento com base em avaliagdes justas” (idem, p.
18).
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praticamente ndo tem direitos, esta sujeito ao poder do magistrado. O juiz, que ao mesmo tempo
€ o0 acusador e julgador, dificilmente mantera a independéncia necessaria para um julgamento
imparcial 107 108

Porém, ndo se pode olvidar, como bem aponta Guedes Valente, que 0 processo
inquisitorio surgiu de uma “necessidade social” e que ele “funcionou como uma garantia de
justica e de liberdade para homens de condi¢do humilde que jamais, em um processo de
estrutura acusatoOria, poderiam acusar 0s ricos e poderosos sem receio de vinganca ou de
represalias”. Porém, completa ditando que a “intencdo inicial foi corroida e transformou o
processo de estrutura inquisitoria em uma estrutura tecnicamente nao s6 inidénea, mas também
inadequada a um Estado de Direito Democratico fundado nos valores de respeito da dignidade
da pessoa humana”.1®

Trata-se, portanto, conforme o exposto, de um sistema processual altamente
autoritario®, marcado especialmente pela concentragdo de poderes e funcdes em que o
contraditério ndo se faz presente, uma vez que o tratamento digno do acusado n&o existe. E um
formato diferente e que destoa bastante das bases do Estado Democratico de Direito, o que
inviabilizaria, na teoria, a existéncia desse modelo em grande parte do ocidente.

Um ditado desde os tempos da idade média resume bem o processo de vertente
inquisitdrio: “Quem tiver um juiz por acusador, precisa de Deus como defensor. Mas, as vezes,

isso ndo é suficiente”. 111

107 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catdlica, 2017, pp. 65-66.

No mesmo sentido, Maria Jodo Antunes ¢ ciriirgica em pontuar que “na estrutura processual penal inquisitoria

domina o interesse estadual e consequentemente a finalidade de realizacdo da justica e de descoberta da verdade

material. As fun¢des de investigacdo, de acusacdo e de julgamento cabem a uma mesma entidade — ao juiz —,
em uma estrutura processual em que o arguido tem o estatuto de objeto do processo com desconsideracdo dos
seus direitos, ja que se pretende a consecugio daquela finalidade a todo o custo” (ANTUNES, Maria Jodo —

Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 20).

109 WVALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo I, 3.2 ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 56.

110 Mesmo que o sistema processual penal, em toda sua totalidade, ndo seja compreendido como inquisitdrio,
como ja o foi, ndo ha como negar particulares vestigios autoritarios em normas processuais em si. Christiano
Falk Fragoso aponta algumas formas que o processo pode apresentar viés autoritario: “O processo penal, na
medida em que regula os embates entre a autoridade publica e o particular em torno do exercicio de poder
punitivo, é um campo fértil para manifestacBes autoritarias. Encurtamento desmedido de procedimentos,
desrespeito a formas essenciais a atos processuais, violacdo de igualdade entre as partes, restricdes de direitos
de defesa, imposi¢cdo de prisdes processuais inteiramente desnecessarias etc.” (FRAGOSO, Christiano Falk —
Autoritarismo e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 327).

111 PRADO, Geraldo — Estudos sobre o Sistema Acusatorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 157.
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2.2 Sistema processual penal acusatorio

Em contraposi¢do ao sistema inquisitdrio, tem-se o sistema acusatorio.*2

O processo de tipo acusatdrio tem como caracteristica a disputa entre duas partes, “uma
espécie de duelo judiciario entre acusacdo e defesa”. Entre eles ha um arbitro, o juiz, que, em
uma situacdo de supremacia, independéncia e imparcialidade em relagdo ao acusador e ao
acusado, “ndo pode promover o processo (ne procedat judex ex officio), nem condenar para
além da acusacéo (sentetia debet esse conformis libello)”.**®

Nereu José Giacomolli dita que a doutrina mais consistente estabelece uma
caracteristica dominante do sistema processual penal acusatério, que é a separacdo entre as
funcdes de acusar, defender e julgar. Quando se diz acusar, ndo € simplesmente imputar um
fato a alguém, mesmo que de maneira formal. Na realidade carrega condutas desde a fase
preliminar, passando por medidas cautelares, pela fase de instrucdo quando se realiza a colheita
das provas, das inquiricGes, dos recursos e da execucdo. Por consequéncia, o 6rgdo julgador
deve ser “mantido alheio aos interesses da acusacdo e da defesa, em uma posicédo reativa,
imparcial”. Tal imparcialidade é fragilizada, favorecendo o 6rgdo acusador, sempre que ha
busca de prova pelo juiz. Neste momento, o0 juiz se apropria da funcdo do acusador e o
subestima. O magistrado se torna um “acusador privilegiado”, buscando, conscientemente ou
ndo, a postura acusatoria. Outra caracteristica do processo penal acusatorio da-se em relacdo a
dimensdo do contraditério. “Contraditério formal e material, com submissdo da prova ao
confronto no espaco publico do processo, cuja potencialidade ha de superar a fase preparatoria
da imputagdo”. 114

Existe uma diferenciacdo entre o sistema acusatorio privado, o primeiro sistema
processual penal de que se tem conhecimento na histéria ocidental, e o sistema acusatorio
plblico, que surgiu na idade moderna em oposicio ao modelo inquisitorio. E disso que tratardo

0s préximos tépicos.

112 Paulo de Sousa Mendes define o modelo acusatorio da seguinte forma: “A trave mestra do modelo acusatério
é a separacdo entre a entidade que acusa e a entidade que julga. Tal separacdo garante a imparcialidade do
julgador” (MENDES, Paulo de Sousa — Ligdes de direito processual penal. [Em linha]. Coimbra: Almedina,
2013, posicdo 366. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://ebook.almedina.com.br/97897240536086?sort=rating&order=DESC&Iimit=25)

113 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catdlica, 2017, p. 65.

114 GIACOMOLLI, Nereu José — O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3.2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 90.
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2.2.1  Sistema processual penal acusatorio privado

O sistema acusatério privado foi 0 que primeiro surgiu na histéria do Processo Penal.
Tal sistema surgiu ainda na antiguidade, com destaque para a Grécia, a Republica Romana e 0s
povos germanicos.*®

Nesse sistema, o ofendido ou qualquer outro cidaddo poderia fazer uma acusacéo
publica a quem transgredisse o ordenamento juridico vigente. O Estado ficava indiferente
quanto a situacdo, deixando a cargo das partes envolvidas no conflito a acusacao, a defesa e a
producéo de provas.'®

No tribunal ateniense, realizar a acusacdo era direito de todo cidad&o, tutelado pela
Assembleia do Povo, em nome do proprio povo. O cidaddo, entdo, apresentava a acusagdo para
0 Arconte, que convocava o Tribunal, em se tratando de delito publico. Cabia ao acusado
realizar a propria defesa (em alguns casos poderia ser auxiliado por outras pessoas) e cada uma
das partes tinha a obrigagéo de apresentar provas e fazer alegagdes, sem qualquer intervencao
ou obrigacdo do tribunal neste processo. Depois do debate publico, a sentenca proferida pelo
Tribunal era ditada publicamente.!’

Na Republica Romana, o inicio do processo era marcado pela accusatio do ofendido ou
de alguém que o representasse. Depois desse momento, havia a investigacdo da materialidade
da acusacdo perante o acusado, que, por sua vez, podia fiscalizar as a¢fes do acusador
relevantes ao processo, de modo que ndo havia a possibilidade de que fossem feitas provas sem
o conhecimento do acusado.!8

A accusatio pode ser definida como a prerrogativa concedida a qualquer cidadao,
especialmente de o ofendido, munido de provas, deduzir perante o povo a imputagao, a margem
ou ndo da inquisitio, e assim mover a acdo penal — e tinha, pois, por pressuposto, a exigéncia
de que ninguém podia ser levado a juizo sem uma acusag&o.*®

As quaestiones imputaram em Roma o procedimento criminal ordinario, em que o
conceito de crime estaria em lei definido e que “o julgador ndo era mais o Magistrado, nem

mesmo o povo reunido em Assembleia, em razdo da provocatio, mas a propria quaestio,

115 SCHOLZ, Leénidas Ribeiro — Sistemas Processuais Penais e Processo Penal Brasileiro. Revista dos
Tribunais. Ano 88, vol. 764 (jun. 1999), pp. 459-468, p. 464.

116 OLIVEIRA NETO, Luiz Martins de; SOUZA, Marcelo Agamenon Goes de — Sistema processual penal. ETIC
— Encontro de Iniciacéo Cientifica. Vol. 9, n.° 9 (2013), pp. 2-17, p. 5.

117 PRADO, Geraldo — Sistema acusatdrio — a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 128.

118 CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.

118 PRADO, Geraldo — opere citato, p. 131.
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instituida pela mesma lei”.!?° Tratava-se de um procedimento de natureza publica e carater
ordinario.

Apds a acusacdo, o crime era investigado em sua materialidade e na presenca do
acusado, se ele quisesse. A investigacdo era feita pelo proprio acusador, que possuia uma lex,
isto €, um mandato emitido pelo magistrado, conferindo-lhe direitos para fazer buscas,
apreensoes, ouvir testemunhas, analisar documentos, enfim, tudo o que pudesse servir de provas
para sua tese. Tanto o acusador quanto o acusado, que permanecia em liberdade, podiam ser
acompanhados por amigos, 0s comites, que tinham a funcao de fiscalizar os atos do acusador,
a fim de evitar possiveis fraudes. Todo o processo era envolto pela publicidade.!?

Além da publicidade, o sistema acusatério privado possuia em sua estrutura outros
principios, como: a igualdade entre as partes, a liberdade até o momento do julgamento, o
contraditério, a oralidade, a impossibilidade de reexame das decisbes mediante recurso e
soberania do povo.'?2

Tentava-se tornar 0s atos processuais transparentes inter partes, para que ambas
soubessem 0 gue se acusava e por que se acusava. O principio do contraditorio permeava todo
0 processo, uma vez que as partes tinham de provar suas alegacdes sem o envolvimento do juiz
na apuracéo. “A disponibilidade do contetido do processo pertencia as partes”.*?®

O principal avan¢o histérico proporcionado por esse sistema foi a substituicdo do
sentido mitico e subjetivo da prova, pela perspetiva objetiva, encarando a prova como um
vestigio que auxiliaria na reconstrugdo de um fato a ser analisado.?*

Como alguns dos problemas desse sistema na antiguidade, especialmente na Republica
Romana, vé-se “a impunidade do criminoso, a facilitacdo da acusacdo falsa, o desamparo dos
fracos, a deturpacdo da verdade, a impossibilidade de julgamento em muitos casos, a
inexequibilidade da sentenca”.'?°

O sistema acusatorio privado predominou até a idade média, quando foi substituido pelo
sistema inquisitdrio. O sistema acusatorio so voltaria a existir com o advento da idade moderna,

mas em forma de sistema acusatorio publico.

120 SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro — Sistemas Processuais Penais e Processo Penal Brasileiro. Revista dos
Tribunais. Ano 88, vol. 764 (jun. 1999), pp. 459-468, p. 464.

121 |dem, p. 465.

12 PRADO, Geraldo — Sistema acusatério — a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 1999, pp. 128-129.

122 WVALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo |, 3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 45.

124 PRADO, Geraldo — opere citato, p. 131.

125 |dem, p. 133.
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2.2.2  Sistema processual penal acusatorio publico

O advento da modernidade e a ascensdo do pensamento iluminista criou um cenario
favoravel para a superagédo do sistema inquisitério. Alem da retomada da codificacdo, as ideias
de Voltaire e Locke reacenderam a ideia de tolerancia, que depois seria transposta para o Direito
para Beccaria e Verri. Nesse periodo, com o sistema penal acusatdrio publico, foram criadas as
bases do Direito penal moderno.*?®

Nessa mesma perspetiva, a passagem do estado de natureza para o estado de civilidade,
que retirava 0 homem da barbarie, marcou a transferéncia do poder da esfera privada para a
esfera publica. O recém-surgido Estado civil passa a assumir maior protagonismo e participacao
no processo penal, mas valorizando as partes do processo, seguindo forte influéncia
iluminista.*?’

Salah Khaled Jr. leciona que o0 momento historico que fomentou essa mudanca era,
primeiro, uma resposta ao absolutismo e se transformou em uma tomada de poder pela
burguesia. Entretanto, em relacdo ao processo penal e as préaticas punitivistas, a cisdo entre o
velho e 0 novo, o0 antigo e o moderno, nao foi tdo relevante como deveria ter acontecido. A
visdo humanista das reformas penais foi sufocada em detrimento de uma cientificidade que
pregava a neutralidade absoluta. Porém, passo logo a frente, ocorreu uma guinada ideolégica,
que voltou em grande parte aos males da inquisi¢cdo, mesmo que sob outros pressupostos, a
criminologia positivista. Assim, 0 que nasceu como um direito de resisténcia ao autoritarismo
estatal foi transportado, desnaturado, para uma logica de conformacdo da nascente burguesa,
como embrido da sociedade disciplinar.*?®

No sistema acusatério publico, o acusado deixa de se tornar mero objeto do processo e
se torna parte integrante do processo, sujeito de direitos, que deve ser tratado com dignidade e
respeito, tendo vigiados seus direitos a ampla defesa e ao contraditério. O juiz, que no sistema
inquisitdrio detinha todas as fungdes do processo, agora deve agir com imparcialidade e
tranquilidade psicologica, usando o processo penal como mecanismo de estruturagédo social e
politica do Estado. Além disso, h4 o surgimento do Ministério Publico como autor, divisdo das

funcdes na persecucdo penal e a publicidade dos atos processuais.?

126 KHALED JR., Salah Hassan — O Sistema Processual Penal brasileiro Acusatério, misto ou inquisitério?
Civitas - Revista de Ciéncias Sociais. Vol. 10, n.° 2 (mayo-ago. 2010), pp. 293-308, p. 296.
127 CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 31.
128 KHALED JR., Salah Hassan — opere citato, p. 297.
129 OLIVEIRA NETO, Luiz Martins de; SOUZA, Marcelo Agamenon Goes de — Sistema processual penal. ETIC
— Encontro de Iniciagdo Cientifica. Vol. 9, n.° 9 (2013), pp. 2-17, p. 10.
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Interessante como neste ponto a mentalidade autoritaria que imbuia o sistema processual

inquisitorio tem algumas de suas ideias de sustentacio arrefecidas, como é o caso da tortural®.

No classico Dos Delitos e das Penas, Cesare Beccaria ja demonstrava sua posicao refrataria

guanto a este nefasto instrumento e, na mesma guia, provocou li¢do clara sobre a presuncéo de

inocéncia:

Uma crueldade consagrada pelo uso na maior parte das nacGes € a tortura do réu
enquanto se forma o processo, ou para obriga-lo a confessar um delito, ou pelas
contradi¢cBes em que incorre, ou para descoberta dos cumplices, ou para nao sei que
metafisica e incompreensivel purgacdo da infamia, ou finalmente por causa de
outros delitos de que poderia ser culpado, mas de que ndo é acusado. Um homem
ndo pode ser dito réu antes da sentenca do juiz, nem a sociedade pode retirar-lhe a
protec¢do publica, sendo quando se tenha decidido que ele violou os pactos com 0s
quais essa proteccao lhe foi concedida. Qual é, portanto, aquele direito, sendo o da
forca, que concede a um juiz o poder de aplicar uma pena a um cidadao enquanto se
duvida se ele é culpado ou esta inocente?.%3!

E o préprio Cesare Beccaria responde tal indagacéo, afirmando que “o delito ou é certo

ou é incerto; se é certo, ndo Ihe convém outra pena sendo a estabelecida pela lei, e inGteis sdo

as torturas, porgue inutil é a confissdo do réu”; e continua explicando o que deveria ser 6bvio:

“se € incerto, entdo ndo deve torturar-se um inocente, porque é inocente, segundo as leis, 0

homem cujo os delitos ndo estdo provados”.13

130

131

132

Pode parecer ultrapassada a discusséo a respeito do instituto da tortura em pleno seculo XXI, porém, com a
peculiar genialidade, Claus Roxin, em artigo intitulado “Puede admitirse o al menos quedar impune la tortura
estatal en casos excepcionales?”, apresenta argumentos dos que defendem e daqueles que rechacam a
possibilidade. O autor parte do caso concreto ocorrido em 2002, na Alemanha, Frankfurt, onde uma criancga de
11 anos de idade foi sequestrada. O autor do sequestro fora detido, porém nao revelou onde havia escondido a
crianca sequestrada. O vice-presidente da policia de Frankfurt valeu-se da ameaga de tortura do sequestrador a
fim de garantir a informacdo do cativeiro do jovem sequestrado. Infelizmente, a vitima havia sido assassinada
logo apds o sequestro, ndo havendo possibilidade de resgate. Apesar da tragédia, o caso apresentado suscita
duvidas e debate a respeito da atuacdo do vice-presidente da policia. As pondera¢des de Roxin navegam desde
0 trato do caso em uma perspectiva de direito penal aplicado a cidaddos como de um direito penal aplicado a
inimigos. A despeito do tragico relato narrado pelo festejado professor, sua posicéo é firme na preservacgdo da
dignidade humana, mesmo que o delinquente ndo a tenha em perspectiva quando de seus atos. “Ciertamente,
se puede decidir que el secuestrador ha vulnerado la dignidad humana de la victima, al igual que hacen muchos
delincuentes. Pero esto no legitima al Estado a atacar por su parte la dignidad humana del autor porque su
superioridad moral frente al delincuente reside precisamente en que no utiliza los mismos medios que éste. Si
al Estado le esta prohibida toda vulneracion de la dignidad humana y con ello también la tortura. Bien es verdad
que el Estado estd obligado a proteger la vida y la dignidad humana de sus ciudadanos en la medida de lo
posible. Pero sélo en la medida de lo posible: la proteccion puede ser otorgada siempre sélo dentro de los
limites establecidos a la actuacion del Estado de Derecho. Entre estos limites se encuentra en primer lugar la
prohibicién de tortura” (ROXIN, Claus — ¢ Puede admitirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos
excepcionales? Cuadernos de politica criminal. ISSN 0210-4059. N.° 83 (2004), pp. 23-36, p. 29. [Consult.
18 abr. 2021]. Disponivel em WWW: http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=53148).
BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas. 4.2 ed. traducao de José de Faria Costa. Lisboa: Fundacgéo
Calouste Gulbenkian, 2014, pp. 92-93.
BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas. 4.2 ed. traducdo de José de Faria Costa. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2014, p. 93.
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Esse sistema implantado no novo paradigma carregava consigo um sentido humanitario
que buscava proteger o individuo de poderes autoritarios do Estado por meio de uma intensa
racionalizacdo do poder punitivo.

Salah Hassan Khaled Jr., buscando a licdo de Michel Misse, considera que a
socializagdo da acusagédo social foi um dos mecanismos fundamentais que permitiram, no
Ocidente, o desenvolvimento de dispositivos de neutralizacdo e de dominio da acusacéo que
possibilitaram a concentracdo dos meios da administracéo legitima da violéncia no Estado. A
partir dai foram definidos os cursos de acdo criminalizaveis, passando tais dispositivos a filtrar
as acusacdes através de complexos processos de incriminagdo.!33

A exigéncia de neutralidade do magistrado criou nesse sistema a necessidade de
racionalizacdo do processo e a centralizacdo no Estado das funcGes de administracdo da justica.
Trata-se de um sistema que busca por provas que mostrem a verdade, ndo o inverso, como fazia
0 sistema anterior. Para isso era necessaria a esquematizacdo de um modelo racional legal
ritualizado de forma a evitar o autoritarismo.

Neste sistema, 0 juiz € mero espectador do caso, um sujeito passivo, seja na provocacao
do processo, seja na investigacdo, de forma que as partes do processo fiquem estritamente
divididas para evitar a criacdo de juizo de valor. Por isso a importancia de um processo oral e
publico capaz de gerar convencimento ao juiz sobre os aspetos considerados relevantes para a
sentenca, 0 que justifica também a importancia da separacdo entre as funcdes de acusar e de
julgar.

E caracteristica do sistema acusatorio o juiz como arbitro imparcial na investigacdo, a
acdo de origem popular (no caso de delitos publicos) ou de competéncia do ofendido (no caso
de delitos privados), processo publico, oral e com a presenca do contraditério, liberdade do
julgado (via de regra) e a sentenca baseada no que foi julgado.!3

Sobre esse sistema, Salo de Carvalho acrescenta ainda o vinculo entre a racionalidade
do juizo e 0 modelo garantista acusatdrio, que objetiva tutela das liberdades no seu maximo.
Segundo o autor, 0 modelo irracionalista inquisitivo gera sistema incerto e ilimitado, uma vez
isento de instrumentos de contencéo frente a ingeréncia do poder punitivo.t®

Ainda sobre essa sistematica, o jurista afirma que suas finalidades se relacionam ao

sacrificio (ou ndo) da liberdade individual perante possivel inaplicabilidade da lei penal. Tal

133 KHALED JR., Salah Hassan — O Sistema Processual Penal brasileiro Acusatério, misto ou inquisitério?
Civitas - Revista de Ciéncias Sociais. Vol. 10, n.° 2 (mayo-ago. 2010), pp. 293-308, p. 296.
134 CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 17.
135 CARVALHO, Salo de — Pena e Garantias. 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 19.
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questdo pode ser mais bem elucidada diante das li¢cdes do século XVIII de Pietro Verri, que
ensina: vale mais perdoar vinte culpados a condenar um inocente; e de Cesare de Beccaria, que
propunha impossibilidade de culpar um individuo antes da sentenca do juiz, ja que a privacao
de protecao publica apenas se legitima apds decisdo que determine suas violagdes. Dessa forma,
vislumbra-se que o pensamento penal cldssico antecipou assertivas do garantismo penal
contemporaneo.!3®

Pelo exposto, percebe-se que na estrutura processual penal acusatdria, o processo penal
é tido como uma batalha entre o Estado e o individuo indiciado. A verdade obtida é de carater
formal, consubstanciada na obediéncia de “regras de reparticdo do 6nus da prova, com respeito
dos principios da igualdade de armas e do dispositivo”. Os papeis sdo delimitados, tanto de
guem investiga e acusa quanto de quem julga. O arguido tem status de sujeito processual, ante
a finalidade da estrutura do processo, que ¢ proteger o direito das pessoas.™’

Merecem destaque as criticas tecidas em face do modelo acusatério, em seu espectro
puro, como exemplo, o processo penal anglo-americano. Germano Marques da Silva bem
proclama que a “igualdade entre acusacao e a defesa é apenas tedrica”. O acusado, raramente,
dispora dos meios técnicos e financeiros para fazer frente ao aparato de que dispde a acusacao.
Esse “desequilibrio de poderes” entre a acusacdo e a defesa prejudica, sobretudo, a busca da
verdade, vez que a acusacdo traca seu plano em recolher elementos de prova com que possa
convencer o tribunal para além da divida razoavel .3

Porém, houve sim uma evolucdo do modelo acusatorio, hoje compreendendo “todas as
garantias processuais ao arguido, desde a presuncao de inocéncia até o transito em julgado, até
a obrigatoriedade de as autoridades policiais e judiciais respeitarem todos e quaisquer direitos,
liberdades e garantias do arguido, que, apesar de suspeito, € constitucionalmente protegido
contra os abusos do poder publico e do privado”.t%

De qualquer forma, é possivel perceber que o sistema acusatdrio, especialmente na sua
formatacdo publica, se alinha as nogdes contemporaneas de devido processo legal e do caréater
humanista do processo, ao passo que criou as bases dos sistemas processuais tal como existem

hoje, especialmente no que diz respeito ao Estado Democréatico de Direito.

136 |dem, loco citato.

187 ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 20.

138 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catdlica, 2017, p. 68.

139 WVALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo |, 3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 50.
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2.3 Sistema processual penal misto

Ao longo do tempo, surgiu o sistema posicionado entre o sistema inquisitorial e o
sistema acusatorio publico, que mescla caracteristicas dos dois sistemas, o sistema processual

penal misto, que

(...) peculiarizou-se, na sua generalidade, pela adogdo das caracteristicas da
inquisitividade num primeiro momento da persecucdo penal, e relativamente aos
atos de natureza investigatoria; e com ela, também da acusatoriedade, no plano
formal, ap6s a informatio delicti, no estagio seguinte de instrucéo e julgamento, por
6rgéo do Poder Judiciario. 4

O modelo misto teve seu surgimento com Code d’Instruction Criminelle de 1808'*, o
processo napolednico. A estrutura desse modelo era, em sua esséncia, acusatoria, dividida em
duas fases: a fase de instrucdo e a fase de julgamento. Na fase de instrucédo, que era destinada a
investigacdo do crime e da autoria, a diregdo cabia a um magistrado especializado, juge
d’instruction, e ainiciativa e a titularidade da acdo penal ficavam a cargo de um oficial do poder
executivo perante o poder judiciario, o procureur impérial (que depois veio a ser denominado
procureur de la République). Seguindo a tradi¢do inquisitoria, a fase de instrucdo era escrita,
secreta e ndo contraditoria. Durante a fase instrutoria, era definido o objeto do processo, com a
fixacdo dos fatos a serem julgados. Ja a fase de julgamento era destinada a apurar-se as
responsabilidades do acusado e vigia sob 0 manto acusatorio. O tribunal orientava-se pela busca
da verdade, a luz do contraditério. Prevalecia a oralidade e a publicidade da audiéncia de
julgamento, com a sentenca fazendo a coisa julgada.'*2

No estatuto francés de 1808, o julgamento era pautado no sistema acusatério, pois era
publico, com prevaléncia do contraditdrio e oral. Em contrapartida, na instrucdo, com base no

principio inquisitorio, “o advogado ndo podia assistir 0 acusado”.}4

140 SCHOLZ, Leodnidas Ribeiro — Sistemas Processuais Penais e Processo Penal Brasileiro. Revista dos
Tribunais. Ano 88, vol. 764 (jun. 1999), pp. 459-468, p. 468.

141 Em Franca, devido ao abuso do processo penal de estrutura inquisitdria e aos ideais da revolugdo Francesa,
apo6s uma larga e profunda consulta aos tribunais, em 1808, decidiu-se por dois codigos: o Codigo Penal e o
Cadigo de Instrugdo Criminal. Este foi aprovado em 1808, que entrou em vigor apenas no dia 1 de janeiro de
1811, depois da aprovagao do Codigo Penal e da lei de Organizagdo Judiciariaem 1810. O cddigo Napolednico
adotou um sistema misto, em que se aplica le systéme inquisitoire a toute la phase du proces pénal qui précéde
l"audience du jugement, et le systeme accusatoire a la procédure a [’audience. Traducdo livre: o sistema
inquisitorial durante toda a fase do processo penal que antecede a audiéncia de julgamento, e o sistema
contraditorio durante o processo na audiéncia (BOULOC, Bernard; STEFANI, Gaston; LEVASSEUR,
Georges — Procédure Penéle. 15.2 éd., Paris: Dalloz, 1993, pp. 66-67; LARGUIER, Jean — La Procédure
Pénale. Paris: Presses Universitaires de France, 1976, p. 9 apud VALENTE, Manuel Monteiro Guedes —
Processo penal. Tomo |, 3.2 ed., rev., actual. e aument. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2020, pp. 59-60.

142 MENDES, Paulo de Sousa — LicGes de direito processual penal. [Em linha]. Coimbra: Almedina, 2013,
posicédo 465, 472. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://ebook.almedina.com.br/97897240536086?sort=rating&order=DESC&Iimit=25.

143 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — opere citato, p. 60.
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Germano Marques da Silva afirma que “as reformas do Liberalismo consagraram um
processo de tipo misto”. Complementa explicando que o principio inquisitorio comandava a
investigacdo pré-acusatoria e o principio acusatério tinha vez na fase de julgamento, “mas a
prova recolhida naquela fase ndo constituia diretamente a prova para o julgamento”. Na fase de
julgamento, esta prova era apresentada, discutida e apreciada em audiéncia, com a participagao
da acusacéo, defesa e do juiz. Ponto fundamental era que a acusacdo ndo cabia mais ao juiz, e
sim ao Ministério Publico, no papel de representante da coletividade ou do Estado, ofendidos
pelo ato ilicito perpetrado. A acusacdo também podia ser feita pela prépria vitima ou quem a
representasse. 44

H& a perspetiva de que o sistema misto, em Ultima instancia, € o préprio sistema
acusatorio, porque se encerra obedecendo regras e principios do processo penal.* Esse sistema
busca amenizar as impunidades resultantes do sistema acusatorio privado e a possibilidade de
autoritarismo do sistema inquisitorio.'4®

O Estado continuava responsavel pela persecucao penal antes da acdo penal, o que feria
gravemente a imparcialidade, funcdo depois desempenhada pelo Ministério Publico. Esse
sistema processual dividia-se na investigagdo prévia, a instrugdo preparatoria e o julgamento.#’
A fase preliminar, no entanto, era um procedimento secreto, em que o Ministério Publico
acusava, tendo o acusado em um segundo momento direito ao contraditdrio e a ampla defesa, e
por fim, ao julgamento.

Na realidade, hoje, 0 que ha sdo sistemas mistos, que mesclam momentos inquisitorios
e acusatdrios, vez que a classificacdo dos sistemas processuais penais sao tipos historicos. Este

carater ilusorio do sistema misto é bem descrito por Aury Lopes Jr.:

Ora, afirmar que o sistema é misto é absolutamente insuficiente, &€ um reducionismo
ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros (sao tipos histéricos), todos sdo
mistos. A questdo &, a partir do reconhecimento de que ndo existem mais sistemas
puros, identificar o principio informador de cada sistema, para entdo classifica-lo
como inquisitorio ou acusatorio, pois essa classificacdo feita a partir do seu nicleo
é de extrema relevancia.®

144 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nogdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catolica, 2017, p. 66.

145 SCHOLZ, Lednidas Ribeiro — Sistemas Processuais Penais e Processo Penal Brasileiro. Revista dos
Tribunais. Ano 88, vol. 764 (jun. 1999), pp. 459-468, p. 468.

146 OLIVEIRA NETO, Luiz Martins de; SOUZA, Marcelo Agamenon Goes de — Sistema processual penal. ETIC
— Encontro de Iniciagéo Cientifica. Vol. 9, n.°9 (2013), pp. 2-17, p. 11.

147 Idem, p. 12.

148 | OPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.
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Neste sentido, Germano Marques da Silva apresenta a preocupacdo em entender o
contetdo nuclear do sistema processual penal, pois “naturalmente que, do mesmo modo que as
caracteristicas que indicamos para 0s sistemas acusatorio e inquisitério sdo apenas
aproximativos, ja que variaveis no tempo e no espaco, também os processos de tipo misto ndo
se reconduzem a um modelo Unico, sendo as diferentes combinagcGes muito variaveis” 149
Percebe-se o0 entrelacamento durante o tempo histérico entre os sistemas citados. A historia
humana néo é estanque, e o Direito se reflete sob a fotografia social do momento.

Em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa é direta em seu artigo 32.%/5 em
explicitar a estrutura acusatoria do processo criminal portugués, subordinando ao principio do
contraditério a audiéncia de julgamento e os atos de instru¢do. Porém, “o modelo portugués ndo
é totalmente acusatdério”. Na fase de inquérito, 0 que predomina é o principio inquisitorio,
guando o Ministério Publico tem o poder de esclarecer, de maneira oficial, o fato do objeto da
suspeita. A fase de inquérito € a fase de investigacdo da existéncia efetiva de um crime. Nela
sdo efetuadas diligéncias e colheita de provas com o intuito de se apurar o agente e a sua
responsabilidade no cometimento do ato ilicito, subsidiando a decisdo pela acusacédo ou ndo do
individuo. A direcdo da investigacao cabe ao parquet, assistido pelos 6rgaos de policia criminal,
“que atuam sob sua direta orientacdo e dependéncia funcional”.**

Neste mesmo sentido, Maria Jodo Antunes declara que, “em vista o processo penal de
um Estado de direito democrético (artigo 2.° da CRP), o CPP de 1987 foi estruturado sem perder
de vista a concordancia pratica das finalidades, necessariamente conflituantes, que sdo
apontadas ao processo penal, segundo um modelo acusatorio (artigo 32.%, n.° 5, primeira parte,
da CRP), integrado por um principio subsidiario de investigagdo”.*!

Outrossim, merece registo a licdo de Germano Marques da Silva a respeito do sistema

processual penal portugués:

O Cddigo de Processo Penal ndo consagra, porém, uma estrutura acusatdria
correspondente ao modelo de processo acusatorio teoricamente puro. Assim, a
proclamada igualdade de armas entre a acusacao e a defesa s6 tem lugar na fase da
instrucdo formal e na de julgamento, mas j& ndo na fase do inquérito. O inquérito é
dominado pelo Ministério Pablico e a sua estrutura tem natureza predominantemente
inquisitdria e ndo acusatoria.>

149 SILVA, Germano Marques da — opere citato, p. 66.

150 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo I, 3.2 ed., rev., actual. e aument. Reimpress&o.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 76.

151 ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 21.

152 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catolica, 2017, p. 71.
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E o ilustre doutrinador vai além, apontando como exemplo que a limitagdo da igualdade
de armas se configura pela possibilidade de se aplicar ao arguido medidas privativas e restritivas
de liberdade com base exclusiva em provas colhidas pela acusacdo. Neste caso é negada a
igualdade, uma vez que o acusado estard sujeito a sofrer os impactos de medidas restritivas
contra si, sem ao menos ter-lhe sido oportunizada qualquer forma de ilidir as provas contrarias
produzidas. Afirma ainda que, na fase de inquérito, o Ministério Publico “sé investiga o que
entender por conveniente sem possibilidade de censura judicial”. Maior limitacdo a natureza
acusatoria do processo penal pode ser percebida, como € o caso do artigo 194.° do CPP, que
estabelece a possibilidade de o juiz de instrucdo aplicar medidas de coagdo na fase do inquérito
sem prévia promoc&o do Parquet.t®

Destaca-se ainda que a estrutura acusatoria do sistema portugués é integrada por um
principio subsidiario de investigacdo a cargo do juiz, pela via do poder-dever que lhe é
conferido para instruir e esclarecer de maneira autbnoma o fato sob seu julgamento, para que
estruture a forma conveniente do seu convencimento, aplicavel a sua decisdo.'®* O artigo 340.°,
n° 1, do CPP aduz que “O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de
todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade
e a boa decisdo da causa”. Maria Jodo Antunes declara que esta persecucdo ativa por provas
“pode sempre ser feita em nome do caracter indisponivel do objeto do processo e da intencao
de prosseguir a realizacdo da justica e a descoberta da verdade material. Com o limite de se
tratar sempre de uma prossecucdo processual valida, que garante a protecdo dos direitos das
pessoas (do arguido e de terceiros)”.> Vale registar que a ndo inconstitucionalidade do artigo
340.%, n.° 1, do CPP ja foi confirmada pelo Tribunal Constitucional Portugués, Acorddo n.°
137/2002.1%¢

153 1dem.

154 Germano Marques da Silva dita que “na propria fase de julgamento o principio do acusatoério é temperado pelo
principio da investigagao judicial (art. 340.° do CPP)” (idem, p. 72).

155 ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 22.

16 “H4 que partir da constatagdo, ja feita no Acorddo n° 584/96, de que o artigo 340°, n® 1 do Codigo de Processo
Penal ¢ o lugar de afirmacéo paradigmatica do principio da investigacdo ou da verdade material. Este principio
significa, mesmo no quadro de um processo penal orientado pelo principio acusatério (artigo 32° n° 5 da
Constituicao), que o tribunal de julgamento tem o poder-dever de investigar por si o facto, isto é, de fazer a sua
propria “instru¢do” sobre o facto, em audiéncia, atendendo a todos os meios de prova néo irrelevantes para a
descoberta da verdade, sem estar em absoluto vinculado pelos requerimentos e declaragBes das partes, com o
fim de determinar a verdade material [...]. E isto mesmo que diz, por outras palavras, o n° 1 do artigo 340°,
atras transcrito. Ora ndo ha divida de que o principio da investigacdo ou da verdade material, sem prejuizo da
estrutura acusatoria do processo penal portugués, tem valor constitucional” (PORTUGAL. Tribunal
Constitucional — Acérdao n.° 137/2002. Processo n° 363/01. [Em linha]. Relator: Conselheiro Sousa e Brito.
Lisboa, 3 abr. 2022. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020137.html).
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A despeito de a fase de inquérito no sistema processual penal portugués se dar sob o
manto inquisitdrio, Guedes Valente aponta que a fase inquisitoria é permeada por limitages.*’

Por fim, na mesma linha, Germano Marques da Silva explica, que na fase investigativa
“o0 inquisitdrio € bastante limitado, em virtude das restricGes que a legalidade processual impde
a utilizacdo dos meios de provas e a proibicdo de certos métodos de obtencéo da prova”, além
de 0 Juiz de Instrucédo ter competéncia exclusiva para determinados atos de investigacéo, e que
outros atos precisem de sua autorizacdo para ser praticados. Destaca também que, na fase de
inquérito, foi introduzida uma maior contrariedade (artigos 86.° e 89.°), porque, tendo acesso
aos autos, “o arguido pode requerer a producédo de prova ja nesta fase do processo”. Entretanto,
esclarece o autor que a “praxe processual tem-se firmado, porém, no estabelecimento muito
amplo do segredo na fase de inquérito”.*%

Mesmo com as limitacGes da fase de inquérito, Bernd Schiinemann traz contributo
complementar de medidas que deveriam ser implementadas no aprimoramento da investigacéo
preliminar em geral, ante a natureza ‘“fundamentalmente idéntica ao vetusto processo
inquisitorial”. Para tanto, sdo apresentadas quatro premissas garantidoras de um equilibrio entre
os interesses do Estado na persecucdo penal e dos controles dos atos atentos pela defesa.
Primeiro, € sugerida a criagdo de uma nova instituicao, sem vinculagcdo ao MP ou ao 6rgdo de
Justica Criminal, atuando em todas as fases da investigacdo preliminar, porém objetivando a
protecao dos interresses da defesa. Schiinemann chama esta instituicdo de “proto ou pré-
defensor”. O financiamento desta instituicdo caberia ao Estado, e, diferentemente do defensor
particular, ela deveria manter o sigilo completo de sua atuacdo, mesmo em relacdo ao préprio
indiciado, porém com a atribuic&o de controle das medidas secretas tomadas em face do mesmo.
Com a presenca de tal instituicdo na fase investigativa, segundo o autor, haveria um equilibrio,
ao menos parcial, do “prejuizo sofrido por um acusado diante das atuais praticas investigatorias
da policia, em grande medida realizadas por meio de métodos ligados a servigos secretos e que

sdo, em razdo disso, incontrolaveis”. Como uma segunda premissa, sugere Schiinemann que

157 “Q CPP limita a amplitude da fase inquisitoria com a imposigdo de em todos o0s actos serem observados o
respeito e a prossecucao dos principios da legalidade (artigos 262.°, n° 2, 283.° do CPP), da oficialidade (artigos
48.0,49.9,50.°, 262.9, 271.°, 284.° ¢ 285.° do CPP), da verdade material e da lealdade (a proibicdo de obtengéo
de prova por métodos inidoneos — conferir o n.° 8 do art. 32.° da CRP e o art. 126.° CPP), além de estarem
vedadas certas competéncias ao Ministério Publico, cuja execucdo desses actos depende de autorizacdo ou
ordem do Juiz de Instrucdo e outros que sdo de exclusiva competéncia deste — ex vi n.° 4 do art. 32° da CRP e
art. 268.° ¢ 269.° do CPP” (VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo I, 3.2 ed., rev.,
actual. e aument. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2020, pp. 77-78).

1% SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catolica, 2017, p. 72.
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todas as inquiricbes das testemunhas devem ser gravadas em video, desde o inicio da
investigacdo preliminar. Apenas a gravagdo por video possibilita que o advogado de defesa
possa avaliar o que efetivamente a testemunha conhecia ou o que foi inserido pelos policiais
em razdo de presuncdes. A gravacdo por video, e ndo o depoimento testemunhal escrito,
possibilita a avaliacdo fidedigna do testemunho. Como terceito ponto, ao advogado deve ser
garantido o direito a inquiricdo propria de testemunhas, como um direito assegurado, sem a
dependéncia da boa vontade da testemunha em querer ou ndo depor. A colheita de todas estas
inquiricbes deveria ser gravada na integra em video para que se pudesse captar qualquer
tentativa de influéncia da defesa em relacéo as testemunhas. Por fim, em quarto, a substituicdo
em larga escala da priséo preventiva pelo monitoramento eletronico, vez ser medida menos
gravosa.t®®

Farto, portanto, o conteddo misto, entrelacado entre o sistema processual inquisitério
com o sistema processual acusatdrio, no que atinge o sistema processual penal portugués.

O sistema processual penal brasileiro, por grande parte da doutrina, é tido como misto,
ou seja, na primeira fase, a investigativa (inquérito), o contetdo é inquisitorio, ja na fase
seguinte, na fase processual, vigora o contetido acusatorio.'®

Porém, ha corrente, como de Aury Lopes Jr., que enxerga “o nucleo, o principio
fundante” do sistema processual brasileiro como “essencialmente inquisitério, ou
neoinquisitorio”, para se descolar do modelo histérico medieval. Explica o autor que, mesmo
que se diga que o sistema brasileiro € misto, a fase processual ndo é acusatéria, mas inquisitéria
ou neoinquisitdria, uma vez que o principio central é o inquisitivo, ja que a gestdo da prova fica
a cargo do juiz.®

Ainda sustenta Aury Lopes Jr. que a separacdo das atividades de acusar e julgar séo
realmente dignas de verificacdo quando da formacao do sistema. Entretanto, “ndo basta termos
uma separagdo inicial, com o Ministério Publico formulando a acusacéo e depois, ao longo do
procedimento, permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo na pratica
de atos tipicamente da parte acusadora.” Neste contexto, tem-se 0 exemplo do artigo 156.%, | e
I1, do CPP (trata de poderes instrutorios do juiz), “que externa a adogdo do principio inquisitivo,

gue funda um sistema inquisitério, pois representa uma quebra da igualdade, do contraditério,

159 SCHUNEMANN, Bernd — Audiéncia de instrucio e julgamento: modelo inquisitorial ou adversarial? Sobre a
estrutura fundamental do processo penal no 3.° milénio. In GRECO, Luis; MARTINS; Antonio Carvalho (org.)
— Direito penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario em 2
de setembro de 2012. Madrid: Marcial Pons, 2012. (Monografias juridicas). pp. 631-648, p. 645-647.
160 | OPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 47.
161 | OPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 47.
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da propria estrutura dialética do processo. Como decorréncia, fulmina a principal garantia da
jurisdicdo, que é a imparcialidade do julgador. Esta desenhado um processo inquisitorio”.162

Esta questdo, qual seja, a atuacdo ex officio do magistrado, é problema de grande
importancia a ser observado. Coloca em contraposi¢édo valores fundamentais da administracédo
da justica: de um lado, a imparcialidade dos julgamentos e, de outro, a exigéncia de que a
decisdo adotada tenha como base uma reconstrucdo completa e verdadeira dos fatos. 6

Neste contexto, Antonio Magalhdes Gomes Filho entende que a atuacdo do juiz na
atividade de instrucdo € mitigada por amarras constitucionais. Discorre que “a
constitucionalizacdo e a internacionalizacdo das garantias processuais, ocorridas sobretudo a
partir da segunda pos-guerra, constituem hoje poderoso obstaculo aos riscos da atribuicdo de
alguns poderes ao juiz na atividade de instrucdo”. Afirma que, nos dias de hoje, ndo €
concebivel, mormente na justica criminal, onde desigualdades sociais se refletem
dolorosamente no processo, que o magistrado se mantenha como um expectador passivo,
enquanto as partes operam no processo. Portanto, para Gomes Filho, ndo é devido qualificar
como inquisitoério um sistema processual, em que seja ofertada ao juiz alguma atribuicéo
instrutoria, contanto que o magistrado ndo cerceie ou elimine o contraditério entre as partes
envolvidas.16

Portanto, mais importante que a discussdo a respeito da atribuicdo de poderes
instrutérios ao juiz, talvez, mais interessante seja a verificacdo dos limites que o magistrado
possua na intervencdo que faca. O muro intransponivel para qualquer julgador é o da
imparcialidade, “dai que a intervencédo do juiz, ao determinar a producéo de provas, ndo pode
ser orientada por uma predisposicao intelectual a determinado resultado do processo, mas s se
legitima na medida em que tenha por meta o esclarecimento mais complexo e rigoroso dos
fatos”. 165

N&o menos importante dentro da temaética aqui tratada é que a iniciativa judicial ndo
comprometa o pleno exercicio do contraditorio. Os poderes do magistrado em matéria
probandi, “além de excepcionais e residuais, devem ser exercidos dentro do contexto das

atividades desenvolvidas pelas partes. Assim, quando o juiz introduz a prova de oficio,

162 |dem, pp. 47-48.

163 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes — Art. 155 a 250. In GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON,
Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique (coord.) — Codigo de processo penal comentado. 3.2 ed.,
rev. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 479-576, p. 491.

164 1dem, loco citato.

165 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes — Art. 155 a 250. In GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON,
Alberto Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique (coord.) — Codigo de processo penal comentado. 3.2 ed.,
rev. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 479-576, p. 492.
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encontra-se, perante a exigéncia do contraditério, na mesma situa¢do da parte; por isso, a
intervencao e participacdo dos sujeitos do processo devem ser efetivas”.16®

A despeito da discussdo doutrinaria, se o sistema processual penal brasileiro seria de
Viés neoinquisitorio ou misto, importante modificacdo legislativa foi feita em 2019, afetando o
Codigo de Processo Penal brasileiro. A Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, foi
sancionada com o intuito de causar aperfeicoamento a legislagdo penal e processual penal
brasileira. Neste desiderato, foi tracado o novel artigo 3.°-A do CPP brasileiro: “O processo
penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo”. Diante de tudo que foi tratado até o
momento sobre o sistema processual penal brasileiro, vé-se que a regra imposta pelo artigo 3.°-
A do CPP causa extremo impacto na legislacdo adjetiva do Brasil, uma vez que fica expresso
gue o processo terd estrutura acusatoria.

Junto a tdo impactante mudanca a respeito do expresso sistema processual, também foi
alocada a figura do juiz das garantias, que seria “responsavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido
reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario” (caput do Art. 3.°-B do CPP).

Ocorre que o tempo verbal seria foi utilizado adequadamente, uma vez que 0s artigos
3.%-A até o 3.°-F do CPP encontram-se com sua vigéncia suspensa pelo Supremo Tribunal
Federal. Vale a ressalva de Gustavo Henrique Badaro:

A despeito de o juiz das garantias ser a maior e melhor novidade do processo penal
brasileiro, desde a Constituicdo de 1998, lamentavelmente, contudo, como é sabido,
a vigéncia dos artigos 3°-A a 3°-F do Cddigo de Processo Penal, acrescidos pela Lei
13.964/2019, esta suspensa, por forca de liminar concedida pelo Min. Luiz Fux, no
dia 22.01.2020, nas ADIs n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que tramitam perante o
STF.167

Portanto, como se pode verificar, a atualizagao sistémica legislativa imposta ao modelo
processual penal brasileiro encontra-se suspensa, ante ordem exarada pelo STF. Diante de tal
guadro, até a decisdo do Tribunal Constitucional brasileiro, discussdes como as alhures
apresentadas continuardo mantidas.

De qualquer sorte, ndo se pode ignorar que a Constituicdo brasileira fez uma opgéo pela
consagracao dos direitos fundamentais, o que ndo se coaduna com as praticas do sistema

inquisitdrio. O desenho que o constituinte brasileiro fez a da separagdo entre quem acusa, quem

186 1dem, loco citato.

167 BADARO, Gustavo Henrique — 1° até 3°-F. In GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON, Alberto
Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique (coord.) — Cdigo de processo penal comentado. 3.2ed., rev. e ampl.
S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 23-68, p. 40.
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defende e quem julga, marcado ainda por principios e garantias que afastam as caracteristicas
inquisitdrias. Estdo previstos na Constituicdo principios como o do devido processo legal, e
seus derivados, como o principio do contraditorio, da ampla defesa, da publicidade, do estado
de inocéncia, do siléncio ndo autoincriminatorio, do juizo predeterminado legalmente, da priséo
como excecdo, da exclusividade da acdo penal publica ao Ministério Pablico. Apesar disso,
caracteristicas do processo inquisitorio ainda sdo encontradas na legislacdo ordinaria, na
doutrina, na jurisprudéncia e nas praticas judiciarias, como afirma Nereu José Giacomolli.*®®
Finalmente, por certo, preceitos inquisitorios ou acusatorios permeiam o processo penal
em si, seja no Brasil ou em Portugal. Ocorre que, intransponivel é a obediéncia ao principio do

contraditério para que a boa marcha processual se efetue.

1688 GIACOMOLLI, Nereu José — O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3.2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 91.
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3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO PENAL

Nos dias atuais, o principio do contraditdrio espraia-se nos diferentes ramos do Direito,
seja no ambito do processo civil, no processo administrativo e no processo penal. Até mesmo
no processo arbitral brasileiro e portugués ha previsdo da incidéncia do principio do
contraditorio.®°

Para simples titulo exemplificativo, basta lembrar que desde a primeira Constitui¢ao
brasileira o principio do contraditorio e/ou da ampla defesa, de alguma forma, foram
contemplados. Na Constituicdo do Império, de 1824, ja havia preocupacao de se resguardar o
principio do contraditério e da ampla defesa. Na realidade, uma guarida maior a ampla defesa
que ao contraditorio. O artigo 179.°, VIII, da Carta de 1824 estabelecia: “ninguém podera ser
preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei”. A Constituicao de 1891, no seu
artigo 72.°, §16, previa que “aos acusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com todos
0s recursos € meios essenciais a ela”. Na de 1934, o tema estava previsto no artigo 114.°, §24,
que dizia: “a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com meios e recursos essenciais a esta”.
Ja a Carta Magna de 1937, no artigo 122.°, §11, era previsto que “a instru¢do criminal sera
contraditéria, asseguradas, antes e depois da formacdo da culpa, as necessarias garantias de
defesa”. A Constituicdo de 1946, no seu artigo 141.°, §25, assegurou que “a instrucao criminal
sera contraditdria, asseguradas, antes e depois da formacdo da culpa, as necessarias garantias
de defesa”. Na de 1967, o artigo 150.°, §15, atirmou que “a lei assegurard aos acusados a ampla
defesa, com os recursos a ela inerentes”. Na Carta de 1969, pelo artigo 153.°, §16, ficou
estabelecido que “a instrug@o criminal serd contraditdria, observada a lei anterior, no relativo a
crime e a pena”. J& a atual Constituicdo de 1988, elencado no rol de direitos e garantias
fundamentais, de forma especifica no artigo 5.°, LV, apresenta que ““aos litigantes, em processo

judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

169 «Art, 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencao de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um 0rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.°
9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. [Em linha]. Brasilia: DOU, 24 set. 1996.
[Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19307.htm).
Artigo 30.° - Principios e regras do processo arbitral
1 - O principio arbitral deve sempre respeitar os seguintes principios fundamentais:
¢) Em todas as fases do processo é garantida a observancia do principio do contraditério [...] (PORTUGAL.
Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa — Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro. Lei da Arbitragem Voluntéria.
[Em linha]. Lisboa, 14 dez. 2011. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_assunto_diploma.php?buscajur=contradit%F3rio&artigo_id
=&pagina=1&ficha=1&nid=1579&tabela=leis&diplomas=&artigos=&so_miolo=).

52



defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.!’® Interessante perceber, pelo texto da
Constituicdo brasileira anterior (CF/1969), o principio do contraditorio estava voltado ao
processo penal, o que difere da abrangéncia hodierna.

Em Portugal, ha previsdo expressa sobre o principio do contraditorio na CRP*"* em seu
artigo 32.°/5, que expressa o seguinte: “O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a
audiéncia de julgamento e os atos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio
do contraditério”. Em Portugal, o principio do contraditério, inserido no contexto do processo
penal, tem sua consagracao constitucional.

Na Constituicio da Alemanha de 194972 (Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland), o principio do contraditério ndo é expressamente contemplado, porém o item |
do artigo 103.° prescreve que, “Perante o tribunal, todos tém o direito de ser ouvido”. A regra
expressa é genérica, porém absorve o ideal do principio do contraditério, aplicando-se além do
campo exclusivo do processo penal.

Na Italia, a Constituicio da Republica de 1947173 (Costituzione Italiana), em seu artigo
111.° prevé de forma direta o respeito ao principio do contraditério: “A jurisdicdo atua-se
mediante o justo processo regulado pela lei. Cada processo desenvolve-se no contraditorio entre
as partes, em condicdes de igualdade perante juiz terceiro e imparcial. A lei assegura a razoavel
duracdo. [...] O processo penal é regulado pelo principio do contraditério na formacéo da prova.
[...] A lei regula os casos em que a formacdo da prova ndo tem lugar em contraditério na
formac&o da prova”. E percetivel a importancia que a Constituicdo Italiana da ao principio do

contraditério. Além da previsao de que 0s processos em geral se desenvolvem com atencao ao

170 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; RIBEIRO JUNIOR, Aguinaldo — O principio do contraditorio:
alcance e prospeccgBes. [Em linha]. In LEITE, Rosimeire Ventura; CRU, Luana Pedrosa de Figueiredo;
PIMENTEL, Alexandre Freire (coord.) - CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI/UFPB — PROCESSO E
JURISDICAO 1, 32., 5-8 nov. 2014, Jodo Pessoa. Anais (...). Jodo Pessoa: Conpedi, 2014. pp. 323-338, pp.
324-325. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=dd7d646241a0fb88.

171 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. VII Revisdo Constitucional [2005]. [Em linha].
Lisboa, 2 abr. 1976. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

172 ALEMANHA — Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. [Em linha]. Versdo aleméd de 23
maio 1949. Traducdo de Aachen Assis Mendonga, revisao juridica de Bonn Urbano Carvelli. Berlin, 23 maio
1949, atualizada em 28 mar. 2019. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.

173 ITALIA. Senato della Repubblica — Constituicdo da Republica Italiana. Costituzione Italiana Edizione in
Lingua Portoghese. [Em linha]. Roma: Senato della Repubblica, [1947] 2018. [Consult. 16 nov. 2020].
Disponivel em
WWW:https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/XV
11/COST_PORTOGHESE.pdf.
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contraditorio, ela adentra no cenario processual penal, informando que a formac&o da prova se
dé& com expressa atencdo ao principio.

A Constituicdo Espanhola de 1978'7* (Constitucion Espafiola), ao estabelecer um
processo com todas as garantias, remete a ideia de que ninguém podera ser condenado sem ser
ouvido. Este contexto remete ao principio do contraditorio. A previsdo esta estampada no artigo
24.° da CE: “Todos tém direito ao Juiz ordinério pré-determinado pela lei, & defesa e a
assisténcia de advogado, a ser informados da acusacdo formulada contra eles, a um processo
publico sem demoras indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes
para a sua defesa, a ndo confessar-se culpados e a presuncdo de inocéncia”.

No Chile, na Constituicdo de 19801" (Constitucion Politica de la Republica de Chile),
em seu Capitulo 111 estdo dispostos os direitos e deveres constitucionais. O artigo 19.° apresenta
rol de varios direitos assegurados a todas as pessoas, entre eles, no topico 3.°: Toda sentencia
de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.!’® A ideia de garantia de um processo e uma investigacao,
racionais e justas, remete a ideia do devido processo legal, com base no contraditério. Ponto
interessante € que, devido a inUmeras manifestacfes sociais ocorridas no pais em 2019, no ano
de 2020 foi aprovada, em plebiscito, a convocacao de uma Assembleia Constituinte que redigira
uma nova Constituicéo.

Na Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787 (Constitution of the United
States of America), por meio das Emendas V e VI, verifica-se a proposicdo do principio do
devido processo legal, “Ninguém sera [...]; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem
processo legal; [...]” (Emenda V). J&d a Emenda Constitucional n° VI estipula que, “Em todos 0s
processos criminais, 0 acusado tera direito a um julgamento rapido e puablico, por um juri
imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que sera

previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacao; de

174 ESPANHA — Constituicdo Espanhola. [Em linha]. Madrid: B.O.E., n.° 311-1, de 29 dic. 1978, Reforma del
articulo 13, apartado 2, 27 ago. 1992. Madrid: B.O.E., n.° 207, 28 ago. 1992. [Consult. 16 nov. 2020].
Disponivel em
WWW:https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf.

175 CHILE. Congreso Nacional. Ministerio Secretaria General de la Presidencia — Constitucion Politica de la
Republica de Chile. Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile. [Em linha]. Promulgacion: 17 sept. 2005. Santiago: D.O., 22 sept. 2005. Ultima
Modificacion: Ley 21200, 24 dic. 2019. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://extwprlegsl.fao.org/docs/pdf/chil27261.pdf.

176 Traducdo livre: “Qualquer julgamento de um 6rgdo que exerce jurisdi¢iio deve ser baseado em um processo
legal prévio. Cabera ao legislador estabelecer sempre as garantias de um procedimento e investigacdo racionais
e justos.”
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ser acareado com as testemunhas de acusacdo; de fazer comparecer, por meios legais,
testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado™. Observa-se que premissa do
principio do contraditério, de participar da producdo probatdria, esta inserido no texto
constitucional norte americano.!’’

Quanto ao aspeto amplo do contraditdrio, Leonardo Greco é enféatico, ditando que “o
mais importante principio geral do processo judicial contemporaneo € o principio do
contraditério”. O principio exprime, na perspetiva processual, o principio politico caracterizado
pelas relacGes entre cidadaos e o Estado, qual seja, a participacdo democrética. A primazia é de
que “ninguém deve ser atingido na sua esfera de interesses por um ato de autoridade sem ter
tido a oportunidade de influir na elaboragdo dessa decisdo”.1®

Na visdo de Armenta Deu, o principio do contraditorio ou da audiéncia pode ser
resumido em uma frase: “nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio”. Esta
frase carrega um grande avanco sistémico, contraria a uma justica inquisitorial.*"

O principio do contraditério carrega centralidade na marcha processual, sobretudo na
penal, ja que constroi a possibilidade de ampla defesa do acusado. Apesar da visao geral do
principio de que todo ato constituido na cadeia processual por uma parte da direito a outra de
influenciar a visdo juridica emanada desse e partes fiscalizam e atuam no processo com paridade
de armas pelo binbmio a¢do-reacdo proporcionado pelo contraditdrio, o processo penal valora
diferentemente o contraditério, j& que a igualdade processual é meramente formal: Estado-
poder e acusado ndo se igualam no plano real. Desse modo, para além da incidéncia ativa das
partes e do didlogo interacional nos atos preparatorios da decisdo judicial, que sdo pontos
importantes desse principio, os quais impedem atuacao puramente ex officio do juiz, o principio
do contraditdrio requer a efetividade da igualdade entre as partes por meio da consideracao da
desigualdade de meios e recursos entre elas, 0 que impulsiona a atuacéo do acusado para além

das disposicdes legais nas determinagdes procedimentais do processo penal.

177 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Delegados da Convencdo de Filadélfia — Constituicdo dos Estados
Unidos da América — 1787. [Em linha]. Washington, DC, 17 de setembro de 1787. [Consult. 16 nov. 2020].
Disponivel em  WWW:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-
estados-unidos-da-america-1787.html.

178 GRECO, Leonardo — A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. [Em linha].
Revista da Faculdade de Direito de Campos. ISSN 1980-7570. Ano VII, n.° 9 (dez. 2006), pp. 119-144, p.
121. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/Artigos/LeonardoGreco.pdf.

179 DEU, Teresa Armenta — Nuevo proceso penal: sistemas y valoracion de pesos y contrapesos. Criminalia. Vol.
70, n° 1 (jan/abr. 2004), pp. 251-270. [Consult. 18 abr. 2021]. Disponivel em:
WWW:http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=48132.

180 BRENER, Paula; MARTINS PINTO, Felipe. A eficicia do contraditério no processo penal: atuagio e
legitimacdo para além da legalidade. Revista CNJ. Vol. 3, n.° 1 (jan./jun. 2019), pp. 37-50.
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A ideia de isonomia processual transparece em um processo democratico. O aspeto
formal da igualdade processual remete a no¢do de democracia no Estado, onde a busca pela
isonomia no tratamento entre os cidaddos € um pressuposto. O juiz que for responsavel pelo
processo tem o dever de atentar pela isonomia durante a marcha processual.

O principio € verdadeiro requisito de validade processual, garantidor da defesa e
protecdo cidadd diante do aparelho estatal sancionatorio e possibilitador de aprofundamento da
argumentacdo. A ampla defesa, concretizadora do contraditorio, promove o controle da
falibilidade processual por meio da defesa técnica, autodefesa, defesa efetiva e producdo de
provas que inocentem acusado.!8!

A ampla defesa qualifica o contraditério. A conexdo umbilical entre os principios pode
ser ilustrada como “um gladiador que vai para o combate com uma espada e um escudo, sendo
0 escudo a ampla defesa, e a espada o contraditorio: ndo ha falar em batalha somente com
escudo ou somente com espada; ndo ha falar em processo devido somente com contraditério ou
somente com ampla defesa. Os institutos ndo s&o 0s mesmos, mas sdo, sim, indissociaveis”.8?

A gestdo processual do Estado-juiz necessita de observar as prescri¢fes juridicas
normativas e principiolégicas do chamamento do contraditério a fim de um provimento
jurisdicional justo, rapido e valido. Assim, cumpre-se a valorizacdo da tutela de liberdades
individuais em detrimento da tutela da seguranca publica, uma vez que o programa liberal
punitivo ndo receciona presuncdo de culpabilidade.'® “E preferivel escapar dez pessoas
culpadas que deixar um inocente sofrer”.184

Insta lembrar que o principio do contraditério estd rececionado nas constituicoes
portuguesa e brasileira. Assim, a partir do desenho da carga geral do contraditério no Estado de
Direito Democratico, busca-se a especificacdo do tratamento dos ordenamentos juridicos

brasileiro e portugués ao principio.

181 PACELLI, Eugénio — Curso de processo penal. 22.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 37.

182 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; RIBEIRO JUNIOR, Aguinaldo — O principio do contraditorio:
alcance e prospecgBes. [Em linha]. In LEITE, Rosimeire Ventura; CRU, Luana Pedrosa de Figueiredo;
PIMENTEL, Alexandre Freire (coord.) - CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI/UFPB - PROCESSO E
JURISDICAO 1, 32., 5-8 nov. 2014, Jo&o Pessoa. Anais (...). Jodo Pessoa: Conpedi, 2014. ISBN 978-85-5505-
026-8. pp. 323-338, p. 328. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=dd7d646241a0fb88.

183 PACELLI, Eugénio — opere citato, loco citato.

184 Esta ideia célebre foi estabelecida por Sir William Blackstone, jurista, juiz e politico inglés do século XVIII.
“Embora o argumento tenha origem biblica (Génesis 18: 23-32), a andlise de Blackstone, por ser citada por
Benjamin Franklin e outros, tornou-se conhecida como Ratio de Blackstone” (RITTER, Leticia Mousquer. O
papel do juiz no Estado Democréatico de Direito: perspectivas epistemoldgicas da funcéo judicial no
século XXI. [Em linha]. Sdo Leopoldo do Sul, RS: Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2016, p. 39.
[Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/5376/Let%EDcia+Mousquer+Ritt
er_.pdf;jsessionid=926540546EF380D1C2FBFFC9746D2B3A?sequence=1).
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3.1 Aspetos gerais

O principio do devido processo legal carrega consigo corolarios que o concretizam?®®,
entre eles, o principio do contraditdrio.

O principio do contraditdrio apresenta-se como um dos mais importantes postulados no
sistema acusatério. Trata-se do direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos 0s
atos e fatos havido no curso do processo, podendo manifestar-se e produzir as provas
necessarias antes de ser proferida a deciso jurisdicional. 18

O avanco formalista-processualista de adesdo a paridade de armas para efetiva
igualdade no processo'®’ executou um giro sobre a interpretacdo do contraditdrio, que deixou
de ser apenas influéncia do convencimento do juiz.

O principio do contraditério, também chamado como principio de audiéncia, carrega
consigo a possibilidade de ciéncia bilateral as partes dos atos e termos do processo. Esta é a
concecao classica do principio, sua concecdo formal. Porém, a valoriza¢do do principio do
contraditério, em seu aspeto material ou formal, “passa pela igualdade de tratamento, influéncia
na construcdo dinamica do espaco processual, das decisdes, livre dos entraves burocraticos e
submissdes oriundas de hierarquia militarizada dos sujeitos oficiais no processo, representa o
resgate da perspectiva dialdgica, horizontalizada, isondmica do processo”. A representacao do
processo em pirdmide, com o apice sendo ocupado pelo juiz, demonstra, por simbologia, a
hierarquizacéo e autoritarismo do processo, reduzindo o papel substancial do contraditério. No
caso de o juiz ainda ocupar o angulo piramidal voltado para a acusacao, entdo, “desnatura-se o
processo e adentra-se no campo minado das patologias processuais”. Sendo o principio do
contraditério visto como consectério da “igualdade de oportunidade as partes e asseguramento
pelo Estado do equilibrio das forgas no interior do processo, é possivel construir a democracia
processual humanitaria”. Dessa forma, pelo carater substancial do principio do contraditério,
ele se eleva em “elemento normativo estrutural da comparticipacdo, assegurando,
constitucionalmente, o policentrismo processual”. O destino do processo depende de todos 0s
sujeitos processuais, cada qual exercendo sua funcdo. Ademais, “mesmo para 0s que admitem
a atuacdo ex officio do julgador no processo penal, ndo podera haver surpresa, de modo que ha
necessidade de a situagdo processual ter passado pelo crivo do contraditério. Assim, tanto no

aspeto de garantidor do espacgo processual contraditdrio, quanto de submissdo de toda matéria

185 MARTINS, Sérgio Pinto — Teoria Geral do Processo. 5.2 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020, p. 57.
18 AVENA, Norberto Claudio Pancaro — Processo penal. 12.2 ed. Sdo Paulo: Método, 2020.
187 PACELLI, Eugénio — Curso de processo penal. 22.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 254.
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ao debate, o contraditorio também se destina ao magistrado”.'®® Vale registar que o contelido
do principio do contraditério desenhado por Nereu José Giacomolli em muito se assemelha ao
modelo de contraditério vigente no ordenamento processual civil brasileiro e portugués. O ideal
de um processo cooperativo é a pedra de sustentacdo do sistema envolto ao principio do
contraditorio.

O processo penal foi influenciado pela carga garantista, sobretudo em relagdo a
presuncdo de inocéncia, que valoriza a tutela das liberdades individuais no devido processo
legal com igualdade efetiva entre partes com vistas a desigualdade material. A dialética
necessaria no processo vai além de contraposicao de tese e chega a preocupacdo do Estado-juiz
em garantir decisdo participada sem atuacéo insuficiente!®®, sobretudo por parte do réu, ja que
o Estado possui meios suficientes para investigacao, vide a estrutura disponivel ao Ministério
Publico. O principio do contraditorio abre a generalidade da legislacdo elaborada pela maioria
para a individualidade do acusado.

A teoria de Elo Fazzalari de legitimacdo pelos efeitos do ato de poder considera a
postulacdo em juizo a quem possa sofrer efeitos do ato se pronunciar e ser protagonista do ato
processual, no caso, o acusado. Essa teoria adequa o processo penal ao Estado Democratico de
Direito®® na medida em que limita a atuacéo do Ministério Pablico as disposi¢des legais estritas
e expande equitativamente as possibilidades de legitimidade da atuacéo de acusacao perante o
Estado-poder, uma vez que o contraditério é distribuido desigualmente no processo penal. A
plenitude do principio do contraditério ndo preenche o principio por completo sem a efetividade
principioldgica, nem a efetividade se concretiza sem a construcdo de meios para a efetividade.
A legalidade per si € insuficiente para o acusado se contrapor processualmente ao aparato
estatal.!®* Claramente ha normas processuais que consideram a desigualdade processual como
a de ultima palavra nas alegacdes finais no processo penal brasileiro. A verdadeira paridade de
armas no processo penal requer meios adequados ao acusado e atengdo do juiz em assegurar

direitos processuais do acusado, o qual, se necessario, precisa sopesar prazos processuais para

188 GIACOMOLLI, Nereu José — O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3.2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 178-179.

189 PACELLI, Eugénio — Curso de processo penal. 22.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 254.

190 PINTO, Frederico Lacerda da Costa — Direito Processual Penal (Curso Semestral). Lishoa: AAFDL, 1998,
pp. 185-187 apud GODINHO, Inés Fernandes — Consideragdes a propoésito do principio do contraditério no
processo penal portugués. [Em linha]. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica. ISSN 2184-1020.
N.° 10 (2017), opp. 95-107, p. 95  [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/6306.

191 BRENER, Paula; MARTINS PINTO, Felipe — A eficacia do contraditorio no processo penal: atuacéo e
legitimacdo para além da legalidade. Revista CNJ. Vol. 3, n.° 1 (jan./jun. 2019), pp. 37-50.
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acusagao e acusado.®? Por conseguinte, configura-se impossivel atuacdo do Ministério Piblico
fora das prescriges legais.

Agentes pablicos sdo destinatarios imediatos, que observam os principios; réus sao
destinatarios mediatos, que concretizam os principios, nos termos da contribuicdo de Marcio
Luis de Oliveira’®® de destinatario imediato que se vincula ao dever de observincia e
destinatario mediato beneficiado pela acdo anterior. Aos destinatarios do processo penal, nesse
entendimento, ndo se trata de destinatarios observadores e executores de regras, em que ha
beneficiados, mas de um beneficiado apenas, ja que o Estado apenas busca a justica penal. N&o
ha ganhadores e vencedores no processo penal, apenas perdedores.

O acusado é hipossuficiente perante o Estado-poder no processo penal. Assim, suas
garantias sdo pilares do processo, com uma teoria assimétrica de direitos no processo penal, que
em casos dificeis permitem ampliagdo dos direitos do acusado.® NAo cabe restrigdo de direitos.

Quanto aos direitos vinculados ao contraditério, sdo o direito (1) a informacdo da
existéncia dos procedimentos dos atos formadores e elementos informativos e (2) a participacdo
da parte ou do investigado no desenvolvimento do procedimento e interferéncia na tomada de
decisédo do o6rgao.

Sobre o aspeto funcional do principio!®, percebe-se que ele (1) informa como se
percorre as hormas processuais penais, (2) possui densidade juridica e orienta precedentes, (3)
possibilita uma visdo panoramica do processo, com espacos e possibilidades para as partes nos
atos processuais.

O artigo 5.°, LV, da Constituicdo Federal brasileira, ao levantar a ineréncia dos meios e
recursos necessarios para o contraditorio e a ampla defesa (a materializacdo processual do
principio), e o artigo 32.°, nimero 5, da Constitui¢éo portuguesa, ao subordinar atos processuais
especificos do processo criminal ao contraditério possibilitam uma diferenciacdo indireta na
seara processual, que leva em consideracdo condi¢des processuais em concreto.

Seja em apresentar reacdo, participar devidamente do processo, manifestar-se e se
defender, possuir recursos ndo simbolicos para tais acdes, esse direito fundamental irradia
desdobramentos que ndo se constroem apenas no plano formal. Nado ha apenas repercussdo do

bindbmio agdo-reacdo, por meio da contestacdo, ou a decisdo fundamentada, que sdo importantes

192 1dem, loco citato.

1% OLIVEIRA, Marcio Luis de — A Constituicdo juridicamente adequada: transformactes do
constitucionalismo e a atualizacdo principiolégica dos direitos, garantias e deveres fundamentais. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 201.

194 ROSA, Alexandre Morais da — Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4.2 ed. Floriandpolis:
Empério do Direito, 2017, p. 299.

195 MARTINS, Sérgio Pinto — Teoria Geral do Processo. 5.2 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2020, p. 55.
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elementos, mas insuficientes no processo penal. Outros elementos processuais se alteram sob a
Otica do principio. A igualdade processual fatica e material precisa ser observada: as partes
precisam ser iguais na defesa técnica e na producao probatdria. Ao juiz se encarga observar as
condicdes do acusado em realmente ter paridade de armas, sendo possivel flexibilizar normas
processuais com vistas ao principio do contraditdrio.!®® O juiz imparcial, indubitavelmente, ¢ a
garantia de relacBes processuais sinceras com vistas a equidade processual.

Quanto a legalidade, elemento importante para o contraditorio seja no processo penal
ou nao penal, o principio € propulsionado pelos direitos a publicidade nos termos da consulta
aos autos do processo e pedido de certiddes de atos e da fiscalizacdo dos juizes quanto ao papel
do advogado, a fundamentacdo decidida pela obrigatoriedade de enfrentamento dos
fundamentos apresentados, a duracdo razoavel do processo com o exame dos pedidos, ser
ouvido com garantias e em prazo razoavel, a legalidade com a admissibilidade de prova licita
apenas, de boa-fé das partes, de oralidade com prazos adequados e de observagdo ao principio
dispositivo, que proporciona indisponibilidade da defesa obrigatoria por parte do réu e busca

pela verdade real.
3.2 O principio do contraditério no modelo processual penal brasileiro

O principio do contraditério no processo penal brasileiro possui sua legalidade
processual assentada inicialmente no artigo 5.°, Il, da Constituicdo Federal. Segundo o inciso,
qualquer pessoa somente € obrigada a fazer ou deixar de fazer a luz da lei. Posteriormente, 0s
incisos LIV (devido processo legal), LV (contraditorio e ampla defesa) e LV (licitude da prova)
do mesmo artigo constitucional avanca nas bases legais processuais. O contraditorio,
naturalmente, é pilar de qualquer processo.

Para Guilherme de Souza Nucci, quanto ao principio do contraditorio, significa afirmar
“que a toda alegacdo fatica ou apresentagdo de prova, feita no processo por uma das partes, tem
a outra, adversaria, o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relacdo
estabelecida pela pretensdo punitiva do Estado em confronto com o direito a liberdade e a
manutencdo do estado de inocéncia do acusado”.*¥’

Segundo Rogério Tucci, o contraditorio é necessario “em toda instrucdo criminal, seja

ela pré-processual, seja realizada em juizo, a fim de que o orgdo jurisdicional competente,

1% BRENER, Paula; MARTINS PINTO, Felipe — A eficacia do contraditorio no processo penal: atuacéo e
legitimacdo para além da legalidade. Revista CNJ. Vol. 3, n.° 1 (jan./jun. 2019), pp. 37-50.
197 NUCCI, Guilherme de Souza — Curso de direito processual penal. 17.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
156. ISBN 978-85-309-8998-9.
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devidamente formado o seu convencimento, possa pronunciar-se 0 mais corretamente possivel
e com justica”.1%

Mougenot exprime que o principio do contraditorio significa que cada ato praticado
durante o processo seja resultante da participacéo ativa das partes. A aplicacdo do principio,
assim, ndo requer meramente que cada ato seja comunicado e cientificado as partes
(contraditorio formal). Relevante é que o juiz, antes de proferir cada decisdo, ouca as partes,
dando-lhes igual oportunidade para que se manifestem, apresentando argumentos e contra-
argumentos. Destarte, o juiz, ao proferir a decisdo, deve oferecer as partes oportunidade para
que busquem, pela via da argumentacdo, ou juntando elementos de prova, se for o caso,
influenciar a formacéo de sua convicgao (contraditorio material).%®

Para Magalhdes Noronha, o contraditério € a possibilidade de o acusado ser ouvido pelo
juiz e se defender da acusacao feita pelo autor da acio penal.?®

Fernando Capez, em sua conceitualizacdo do principio do contraditério, informa a ideia
de colaboracgéo das partes, no sentido de que, em relacéo ao juiz, elas ndo séo antagbnicas, mas
“colaboradoras necessarias”.?%! VVé-se uma proximidade com a ideia do modelo colaborativo do
processo civil.

De acordo com Jacinto Coutinho, contraditorio € caracteristica de um processo de partes
com equidistancia do juiz na prestacdo jurisdicional; é contraditorio requerer provas
importantes para a solucio do processo.2%?

Tematicamente, por conseguinte, hd uma profusdo grande do principio nas etapas
processuais penais, como a nulidade do processo penal por falta de regras e atos que garantam
o contraditério (artigo 564.°, CPP), de intervencdo do Ministério Publico em acdo penal publica

(artigo 129.° 1, CF), de intimag&o para ciéncia de sentencas e despachos em que caiba recurso

1% TUCCI, Rogério Lauria — Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed., rev. e atual.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 191.

19 MOUGENOT, Edilson — Curso de processo penal. 13.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. ISBN 978-855-36-
1062-4.

200 NORONHA, Magalhaes — Curso de direito processual penal. 28.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 30.

201 Fernando Capez ainda explica o seguinte: “O juiz coloca-se, na atividade que Ihe incumbe o Estado-Juiz,
equidistante das partes, sé podendo dizer que o direito preexistente foi devidamente aplicado ao caso concreto
se, ouvida uma parte, for dado a outra manifestar-se em seguida. Por isso, o principio é identificado na doutrina
pelo binémio ciéncia e participagdo” (CAPEZ, Fernando — Curso de processo penal. 27.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020).

202 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda — Introducdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Ano. 1, vol. 1 (2001), pp. 26-51, p. 43.
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(Stimula 707 do STF?%) e de existéncia juridica de ato processual com omisséo de formalidade
essencial (artigos 563.° a0 573.°, CPP).204
A defesa técnica é um direito indisponivel, nos termos do artigo 261.° do Codigo de

205 manifestar o contraditério,

Processo Penal, vista sua importéncia para influenciar a decisao
controlar a falibilidade processual e produzir provas que inocentem o acusado.?%

Um debate doutrinério sobre contraditério na fase pré-processual levanta a hipétese de
existéncia do principio na fase. A posicdo doutrinaria majoritaria € pela inexisténcia de
contraditdrio no inquérito policial.®” Ainda, ha precedente do STF que sustenta tal visd0.2%

Contudo, h& que se posicionar sobre a incompatibilidade constitucional desse
posicionamento. Ha contraditério mitigado com defesa limitada®®® na fase pré-processual: a
defesa pode acessar 0s autos, acompanhar prisdo em flagrante e interrogatorio, sob pena de
ilegalidade, e apresentar requerimentos. O direito a informacdo, primeira dimensdo do
contraditorio, é percebido nessa fase. J& 0 processo penal em si carrega contraditério pleno com

ampla defesa.

203 A stimula trata da nulidade processual em caso de falta de intimagdo do denunciado para contrarrazdes ao
recurso da rejei¢do da dentincia. “1. As garantias fundamentais do devido processo legal (CRFB, art. 5°, LIV)
e do contraditério e da ampla defesa (CRFB, art. 5°, LV) exigem a intimagdo do denunciado para oferecer
contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo de dendncia, ndo a suprindo a nomeacdo de defensor dativo,
como reconhece o Enunciado 707 da Siumula da Jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal. 2. In
casu, apesar da determinacdo expressa contida no despacho de recebimento do recurso estrito, ndo houve a
intimacdo do ora paciente para oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo de dendncia,
configurando, pois, ofensa as garantias processuais fundamentais. 3. Ordem concedida para anular os atos
processuais praticados apos a interposi¢do do recurso em sentido estrito pelo Ministério Ptblico Militar”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Habeas Corpus n.° 114.324/BA. Relator: Ministro Luiz Fux.
Julgamento: 28 maio 2013. Orgéo Julgador: Primeira Turma. Publicagio: DJe, 18 jun. 2013).

204 BADARO, Gustavo Henrique — Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, pp. 587-588.

205 | OPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 224.

206 PACELLI, Eugénio — Curso de processo penal. 22.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

207 Norberto Avena segue a linha de que na fase de inquérito policial ndo ha contraditério: “Pensamos, na esteira

da imensa maioria doutrinaria e jurisprudencial, que, em regra, descabe o contraditério na fase do inquérito,

pois se trata este de procedimento inquisitorial, destinado a producéo de provas que sustentem o ajuizamento
de a¢do criminal”. Ele, de forma especifica, aponta uma exce¢do onde se contempla o contraditério mesmo na
fase de inquérito, que é o procedimento instaurado pela Policia Federal objetivando a expulséo do estrangeiro,

“pois, quanto a este, o Decreto 9.199/2017, regulamentando a Lei 13.445/2017 (Lei de Migragdo), estabeleceu

uma sequéncia de etapas que, abrangendo a possibilidade de defesa e, via de consequéncia, de contraditorio,

devem ser observadas visando o ato de expulsdo” (AVENA, Norberto Claudio Pancaro — Processo penal. 12.2

ed. Sdo Paulo: Método, 2020, item 1.3.10).

“Violagdo do principio do contraditorio no curso das investigagdes. Nao ocorréncia. Regimental ndo provido.

[...] Melhor sorte ndo assiste ao agravante quanto a alegacao de violagdo do principio do contraditorio, uma

vez que esse principio ndo se aplica a fase da investigagdo preliminar (v.g. RE n°® 136.239/SP, Relator o

Ministro Celso de Mello, Primeira Turma, DJ de 14/8/92). 3. Agravo regimental ao qual se nega provimento”

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.°

133.719/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgamento: 2 maio 2017. Orgéo Julgador: Segunda Turma.

Publicacdo: DJe, 02 maio 2017).

209 |OPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen — Investigacdo preliminar no processo penal. 5.2
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 472; GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antbnio Scarance; GOMES
FILHO, Antdnio Magalhdes — As Nulidades no Processo Penal. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
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Nos termos da Lei n.° 8.038/1990, que versa normas procedimentais para processos no
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, seu artigo 4.° prevé 15 (quinze) dias
para resposta do acusado antes de admissibilidade de dendncia. As Leis n.° 9.099/1995, sobre
crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, e n.° 11.343/2006, aplicada aos
crimes relacionados as drogas ilicitas também levam em consideracéo o contraditdrio.

Para Souza Netto, juizo de admissibilidade da acusacéo é

(...) de intento destinado a dotar o processo de faculdades equivalentes entre as
partes; e de impedir acusacfes sem o preenchimento das condi¢bes da acdo e
regularidade da acusacao, que ai devem ser discutidas. Matéria de real importancia,
sempre foi extremamente descurada no nosso processo penal, mormente nos ritos
ordinario e sumario, onde ndo ha previsdo da defesa prévia, ou seja, anterior ao juizo
de admissibilidade, restando a reprovabilidade ao juiz da causa, que nem sempre
preocupa-se com a efetiva avaliacdo. Tanto que, de modo equivocado, ndo poucos
pensavam, ou pensam, tratar-se de um mero despacho, quando, em verdade, &, por
evidente e 6bvio, uma decisdo interlocutdria.?°

O Cadigo de Processo Penal trata de dois momentos de recebimento de denuncia: um
antes da citagcdo e manifestacdo do réu; outro depois. Registra-se a estranheza dessa passagem
legal.?!! Percebe-se que, fora do previsto legalmente, ndo ha contraditorio prévio ao juizo de
admissibilidade da denuncia. Quanto a posteriori do juizo, em caso de recurso da rejeicdo da
dentincia, o enunciado 707 da sumula do STF?*2 considera nulo o processo sem intimagéo do
denunciado para contrarrazBes ao recurso da rejeicdo da dendncia.

Sobre provas, Jacinto Coutinho trata o requerimento de prova importante para a solugéo
do processo?'® como manifestagdo do contraditorio. O exame de provas postas em contraditorio
é necessario, nos termos do artigo 155.° do Codigo de Processo Penal, que retira a possibilidade
de exame as provas coletadas diretamente na fase investigada, com excecdo das irrepetiveis.
Qualquer outra prova repetivel, como depoimento, deve ser produzida no decorrer dos atos
processuais e ser posta em contraditorio.?** Eugénio Pacelli considera contradizente a
condenacéo por convicgdo, e ndo por exame de provas realizadas por Tribunal do Jari, embora
constitucional, nos termos do artigo 5.°, inciso XXXVIII, “d”, da Carta Politica.

Também se percebe nesse plano a necessidade de fundamentacao judicial para medidas
cautelares (art. 283.° do CPP) e o proprio cuidado do Supremo Tribunal Federal em tratar do

210 SOUZA NETTO, José Laurindo — Processo Penal — Sistemas e Principios. Curitiba: Jurua, 2003, p. 129.

211 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda — Solucdo para o absurdo legal e técnico do novo art. 396 do CPP. O
Estado do Parand - Caderno Direito e Justica. Curitiba, 2008, p. 8.

212 Samula 707 do STF: “Constitui nulidade a falta de intimag&o do denunciado para oferecer contra-razdes ao
recurso interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a nomeagao de defensor dativo™.

213 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda — Solucgdo para o absurdo legal e técnico do novo art. 396 do CPP. O
Estado do Parana - Caderno Direito e Justica. Curitiba, 2008.

214 pPACELLLI, Eugénio — Curso de processo penal. 22.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
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excesso legislativo a vedacao de restituicdo da liberdade, que compromete o exame concreto de
restituico de liberdade ao preso em flagrante.?'® Indicios de materialidade e autoria justificam
prisdo cautelar se ndo forem simples aluséo a gravidade do delito, clamor pablico ou comocao
social 216

Quanto & adogdo de medida antecipatoria, como é o caso citado (prisdo cautelar), cabe
registar que o principio do contraditorio pode ser mitigado. Este é o caso do contraditorio
diferido ou postergado, “que consiste em relegar a momento posterior a ciéncia e impugnacéo
do investigado ou do acusado quanto a determinados pronunciamentos judiciais”. Em casos em
que se justifica uma urgéncia da medida, ou mesmo uma circunstancia de sigilo, a determinacéo
judicial é proferida inaudita altera parte. Como exemplos: a) decretacao de prisdo preventiva;
b) sequestro de bens (art. 125.° do CPP); c) intercetacdo das comunicacdes telefénicas (Lei n.°
9.296/1996).27

No mesmo sentido, Fernando Capez leciona que, em caso de urgéncia, havendo perigo
de perecimento do objeto em face da demora na prestacéo jurisdicional, admite-se a concessao
de medidas inaudita altera parte, permissivo que ndo configura exce¢do ao principio, ja que,
antes da prolacdo do provimento final, devera o magistrado, necessariamente, abrir vista a outra
parte para se manifestar sobre a medida, sob pena de nulidade do ato decisorio; o contraditorio
é apenas diferido.?!8

Sobre agOes ex officio, Eugénio Pacelli sustenta pela impossibilidade de priséo
preventiva na fase investigativa e possibilidade dela no decorrer da acédo penal, considerando a
excecio tratada pelo artigo 310.°, 11, do Cadigo de Processo Penal.?*® Porém, o entendimento
atual do Superior Tribunal de Justica é da impossibilidade de conversdo da prisdo em flagrante
em preventiva, de oficio, sem que haja requerimento pelo Ministério Publico (HC n.° 590.039).

Ainda sobre o juiz, ha discussdes sobre sistema processual acusatorio que residem na

iniciativa probatoria do juiz, decorrente da procura pela verdade real. Para Jacinto Coutinho,

215 |dem, p. 7.

216 “A privagdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de carater excepcional em nosso
ordenamento juridico (art. 5°, LXI, LXV e LXVI, da CF). Assim, a medida, embora possivel, deve estar
embasada em decisdo judicial fundamentada (art. 93, 1X, da CF), que demonstre a existéncia da prova da
materialidade do crime e a presenca de indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais
pressupostos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal. [...] 4. No caso, destacou-se a repercussdo social e a
maneira pela qual foi realizado o crime, uma vez que ao paciente é imputada conduta de exacerbada
culpabilidade, a indicar sua periculosidade e justificar a prisdo como forma de garantia da ordem publica. [...]”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Agravo Regimental no Habeas Corpus n.° 507.725/TO. Relator:
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgamento: 04 jun. 2019. Orgao Julgador: Quinta Turma. Publicac&o:
DJe, 14 jun. 2019).

217 AVENA, Norberto Claudio Pancaro — Processo penal. 12.2 ed. Sdo Paulo: Método, 2020, item 1.3.10.

218 CAPEZ, Fernando — Curso de processo penal. 27.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

219 PACELLI, Eugénio — Curso de processo penal. 22.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, pp. 419-422.
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assemelha-se ao inquisitorial.??° A Lei n.° 13.964/2019, Pacote anticrime, embora suspensa,
pode trazer inovacdo na alteracdo do artigo 3.° do Cddigo de Processo Penal em impedir
producdo de prova por juiz diretamente, embora ndo se limite a possibilidade de exame de
prova.??* Colocéa-las em contraditdrio, expd-las a outras versdes e examina-las é possivel. Outro
avanco, diga-se de passagem, da lei foi a criacdo do juiz de garantias e controle da originalidade
cognitiva a fim de evitar que 0 mesmo juiz atue no decreto da prisdo preventiva a sentenca.
Entretanto, as alteracbes promovidas pela lei em artigos do Codigo do Processo Penal
encontram-se suspensas por decisdo cautelar das Acles Diretas de Inconstitucionalidade n.°
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 proferidas pelo Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal.
O principio do contraditdrio, vetor de defesa do acusado???, é formado por partes com

juiz equidistante®®

, que precisa atentar-se a efetiva paridade de armas. Os direitos a informacéo
e a reacdo somente realizam a possibilidade de defesa se observada a desigualdade entre
acusado e Estado-poder. Paula Brener e Felipe Martins Pinto levantam a flexibilizacdo de
prazos processuais ao acusado frente a desigualdade de recursos e meios estatais.?

Considerando diferencas faticas de uso de meios e recursos entre as partes, como entre
tempo para investigacdo do Ministério Publico e elaboracdo de resposta a acusacao (art. 396.°
-A, Codigo de Processo Penal) e elementos levantados na investigacdo e nimero limitado de
testemunhas (art. 401.°, Cddigo de Processo Penal), Paula Brener e Felipe Martins Pinto
sugerem que limitacdes procedimentais que afetem participacdo efetiva do acusado, simbdlica
frente a desigualdade com o Estado-poder, podem ser flexibilizadas pelo juiz, colocado o 6nus
argumentativo de coeréncia de tal flexibilidade & defesa do acusado.??®

Por fim, a partir do contraditorio o acesso a justica € devidamente concretizado no
processo penal, materializado em, por exemplo: ser ouvido; ter garantias; poder responder
acusacdo penal formulada contra ele com prestacdo da assisténcia juridica gratuita; ius

postulandi no habeas corpus; ter direito de a¢do, nos termos do inciso XXXV do art. 5.°, CR;

220 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda — Introducédo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Ano. 1, n.° 1 (2001), pp. 26-51.

22L Art. 3°-A. “O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo € a
substituicdo da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusagdo” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Decreto-Lei
n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. [Em linha]. Rio de Janeiro: DOU, 13 out. 1941.
[Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm).

22 NORONHA, Magalhaes — Curso de direito processual penal. 28.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 309.

22 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda — opere citato, p. 43.

224 BRENER, Paula; MARTINS PINTO, Felipe — A eficacia do contraditério no processo penal: atuacéo e
legitimacdo para além da legalidade. Revista CNJ. Vol. 3, n.° 1 (jan./jun. 2019), pp. 37-50.

225 |dem.
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acessar juizados especiais para julgamento de infragfes penais de menor potencial ofensivo; e
o direito de peticdo, nos termos do art. 5.°, XXXIV, da CR.

3.3 O principio do contraditério no modelo processual penal portugués

A implementacdo do principio do contraditorio como exercicio do sistema acusatorio
atual no ordenamento juridico portugués surgiu com superacao da forma estruturada no regime
totalitario de Salazar. A passagem para o Estado Democratico e Direito fez florescer a visdo do
processo penal com “uma funcdo ordenadora, jA que, para assegurar a realizacdo da
personalidade ética de cada um, tem de criar condi¢fes de vida comunitéria que tal garanta —
artigos 2.° e 9.° da Constituicdo da Republica”.??

Constitucionalmente, o principio do contraditério € uma demanda por julgamento
equitativo com garantias processuais.??’ O artigo 32.°, nimero 5, da Constituicio da Republica
Portuguesa determina a subordinacdo da audiéncia de julgamento e dos atos instrutorios
previstos em lei ao contraditério. Guedes Valente lembra que, quando tratamos de um processo
de estrutura acusatoria, como € a previsao constante da CRP para o processo penal portugués,
a contrariedade é uma caracteristica fundamental. Porém, ndo se pode desconsiderar que “o
processo penal de estrutura acusatoria do seculo XX baseia a sua contextura entre oS
contrapontos do principio inquisitério e do contraditério, corolarios que se temperam
mutuamente”.??® Este é bem o caso da estrutura processual penal portuguesa.

Ainda destaca Guedes Valente que, por intermédio da controvérsia desencadeada pelas
partes, dissecando-se a duvida vigente pela “colaboracdo formal do arguido e da acusacdo”,
conduzindo a uma decisdo para ser tomada pelo 6rgdo julgador, aflora-se o principio do
contraditorio.??°

Figueiredo Dias explicita que o principio mais importante da conformacéo geral do

processo penal é o principio da estrutura acusatéria e contraditoria, expressamente previsto no

26 SANTOS, Gil Moreira dos — Principios e Préatica Processual Penal. Coimbra: Coimbra, 2014, p. 11 apud
GODINHO, Inés Fernandes — Consideracdes a proposito do principio do contraditério no processo penal
portugués. [Em linha]. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica. ISSN 2184-1020. N.° 10 (2017),
pp. 95-107, p. 97. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/6306.

221 FLETCHER, George P. — The Grammar of Criminal Law. Vol. 1. New York: Oxford University Press,
2007, p. 4.

228 O autor também aponta sua opinido a respeito do Cadigo de Processo Penal de Portugal, DL n.° 78/87, de 17
de fevereiro, nos seguintes termos: “na sua esséncia ¢ o produto de doutrina e jurisprudéncia que hd muito
defendiam um processo penal democrético, fundado na estrutura acusatoria, temperado pelo principio
inquisitdrio, cujo controlo directo do cidaddo se reflete na natureza contraditoria do processo penal”
(VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo I, 3.2 ed., rev., actual. e aument. Reimpresséo.
Coimbra: Almedina, 2020, pp. 123, 127-128).

229 |dem, p. 127.

66



artigo 32-5 da CRP. Tal principio ndo obriga o legislador ordinario a estruturar o processo penal
segundo o modelo do direito anglo-americano. No entanto, obriga-o a duas situacGes: ao
reconhecimento incondicional do sistema acusatorio, com a consequente distingdo material e
ndo apenas formal entre o 0rgdo encarregado da acusacdo e o encarregado da sentenca; e ao
reconhecimento da participagdo constitutiva e igualitaria do Ministério Publico e do arguido no
desenvolvimento do julgamento e na declaragdo da lei no processo, sem prejuizo do caracter
oficial e da perquiricdo na atividade judicante.?*°

Como visto, a Constituicdo fez a escolha de orientacdo processual completa por meio
do contraditorio em sua estrutura acusatoria. Desse preceito constitucional irradia prescricao
processual, como a condenagdo referente apenas a questao tratada no processo (sententia debet
esse conformis libello).?!

232 yne direitos

Considerando a doutrina portuguesa, o contraditorio, para Inés Godinho
de acusacdo e defesa em apresentacdo de provas e pronuncia em alegacGes e atos que
contribuem para a ponderacéo do tribunal.

Além disso, importa também o dever de ouvir qualquer parte do processo penal, quando
possa ser proferida espécie de decisdo que lhe afete. Este principio permite uma real
participacdo processual penal, correspondendo a um verdadeiro direito de audiéncia. Esse
direito de audiéncia, ante a qualidade da parte como sujeito do processo, aponta que ela tem
“participagdo constitutiva na declaracéo do direito do caso”.?*?

O contraditério €, também, um argumento de politica para a estrutura do processo penal,

0 que gera uma profusdo organizacional nas etapas processuais. O principio organiza a partir

230 «|_e principe le plus important de conformation générale de la procédure pénale est le principe de la structure
accusatoire et contradictoire, expressément consigné dans l'article 32-5 de la C.R.P. Ce principe n'oblige pas
le Iégislateur ordinaire a structurer la procédure pénale selon le modele de procédure de parties, dispositif et
privatiste, caractéristique du droit anglo-américain. Il I'oblige toutefois a deux choses: & la reconnaissance sans
réserves du principe d'accusation, avec la conséquente distinction matérielle et pas seulement formelle entre
I’organe chargé de la mise en accusation et celui chargé du jugement; et a la reconnaissance de la participation
constitutive et tendanciellement égalitaire du ministére public et de I'inculpé dans le développement du proces
et dans la déclaration du droit de I'affaire, sans préjudice du caractere officiel et perquisitionnaire de l'activité
du juge” (DIAS, Jorge de Figueiredo — Principes généraux de la politique criminelle portugaise. Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé. Le cinquantenaire de la fondation de la revue. ISSN 0035-
1733. N.° 1 (janv.-mars 1987) pp. 87-94, p. 92. [Consult. 7 abr. 2021]. Disponivel em:
WWW:http://data.decalog.net/enapl/Liens/fonds/REVUE_SCIENCE_CRIMINELLE_1 1987.pdf).

281 CASTRO, Henrique Gustavo — Fase da Instrugdo: Quo Vadis? — Repensar o Sentido da Instrucdo no
Processo Penal Portugués. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito Judiciario (Direitos Processuais e
Organizacao Judiciaria) — Escola de Direito, Universidade do Minho, Braga, 2015, p. 13.

232 GODINHO, Inés Fernandes — ConsideracGes a propdsito do principio do contraditério no processo penal
portugués. [Em linha]. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica. ISSN 2184-1020. N.° 10 (2017),
pp. 95-107, p. 95. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/6306.

233 ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 78.
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da dialética judicial penal e a forma de decidir®3* de maneira justa e equitativa enquanto direito
humano, nos termos do art. 6.°, 81, da Convencéao Europeia de Direitos Humanos, caminhando
para a concretizacdo de confronto de arguido e provas recolhidas por ele e contestacdo da
acusagao, elementos importantes do processo em contraditorio.?3® Panoramicamente, o sistema
acusatoério afirmado explicitamente na Constituicdo portuguesa é elaborado pelo contraditério,
que transforma sujeito em parte do processo com garantia de direitos.?*®

Assim, a relevancia constitucional para o processo penal é evidente a partir da afirmacéo
do Estado de Direito em Portugal.

Para Inés Godinho?*’, ha certo conflito de finalidades no processo penal a partir de um
sistema que pede equilibrio entre tutelas dos principios da acusacdo (tutela da liberdade
individual) e da investigacao (tutela da seguranca publica).

A estrutura acusatdria, organizada pelo principio do contraditorio, com partes integradas
pelo principio da investigacdo é o processo penal portugués em si. A formacdo da iniciativa
prépria dos sujeitos processuais?*® nos atos do processo ¢ rececionada em tal estrutura.

A igualdade de armas nos atos processuais € um preceito fundamental do contraditério,
uma vez que lida com o direito de intervir no processo, vetor indiscutivel e imprescindivel para
a concretizacdo do contraditério. Para o arguido, reserva-se principalmente os direitos de estar
presente, ser ouvido em decisdes que afetem o acusado e intervir em inquérito e instrucdo, nos
termos das alineas “a”, “b” e “g” do artigo 61.°, nUmero 1 e nimero 4, do artigo 194.°, ambos
do Cddigo de Processo Penal. Para o assistente, enquanto colaborador do Ministério Publico,
reserva-se intervir no inquérito e na instrucdo, nos termos da alinea “a” do artigo 69.°, nUmero
2, do Codigo de Processo Penal.?3

As armas de cada parte variam com a extensdo do contraditorio nas fases processuais.

234 PINTO, Frederico Lacerda da Costa — Direito Processual Penal (Curso Semestral). Lishoa: AAFDL, 1998,
p. 227 apud GODINHO, Inés Fernandes — opere citato, p. 96.

235 DIAS, Jorge Figueiredo — Classicos Juridicos: Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 150
apud idem, p. 97.

2% |dem, p. 150 apud idem, p. 95.

237 DIAS, Jorge Figueiredo — Classicos Juridicos: Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 150
apud GODINHO, Inés Fernandes — Consideragdes a proposito do principio do contraditorio no processo penal
portugués. [Em linha]. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica. ISSN 2184-1020. N.° 10 (2017),
pp. 95-107, p. 95. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/6306, p. 98.

2% |dem, p. 150 apud idem, p. 96.

2% ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, p. 79.
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A primeira fase, de inquérito policial, possui menor intensidade do contraditorio,
mesmo com incidéncia.?*® Afinal, o nimero 1 do artigo 61.° do Cadigo de Processo Penal, que
garante o direito de estar presentes aos atos que lhe digam respeito, se estende naturalmente
para o inquérito, porém com contraditério mitigado. Alguns atos dessa fase processual carregam
contraditorio pleno, como a aplicacdo de medidas de coacdo, ja que é prevista a audicdo do
arguido, nos termos do nimero 4 do artigo 194.° do Cddigo de Processo Penal.

A fase do inquérito persegue a verdade material e se orienta pelo garantismo. A
legalidade estrita do exercicio do ius puniendi estatal evita arbitrariedades a partir dos
mandamentos constitucionais que orientam as fases do sistema acusatério, seja a preparatoria,
com inquérito e instrucdo, seja o julgamento, com atos subordinados ao principio do
contraditério (art. 32.°, n.° 5 da CRP). No inquérito, ha atos pontuais que absorvem o
contraditério, como lembra Guedes Valente. O autor cita as declaracdes para memorias futuras
(artigo 271.° do CPP), onde 0 juiz de instrucdo segue as regras do artigo 297.° e 298.° do Caodigo
de Processo Penal, vez que os depoimentos fornecidos serdo ouvidos na audiéncia de
julgamento, “decorrendo, assim, uma discussao perante o juiz, por forma oral e contraditoria,
sendo a inquiricdo feita por aquele que tera de formular ou permitir que formulem perguntas
adicionais a pessoa inquirida”.?4

Interessante ponderacdo de Guedes Valente da-se quanto a lembranga de que a
apresentacdo de provas da acusagdo ocorre, sobretudo, na fase de inquérito. Portanto, ha de se
admitir que ndo exista uma acdo direta do acusado neste momento, “porque qualquer pessoa
que saiba que, sobre si recaia uma investigacao, fara de tudo para destruir provas, modifica-las
e corromper as testemunhas que o indiciaram pela pratica de um crime”. Alicercado no
principio de confidencialidade de investigacdo é como a acusacdo devera carrear suas provas.
No entanto, o autor deixa clara sua defesa quanto ao acesso ao processo pelo arguido, apos a
sua constituicdo ou do primeiro interrogatorio (esteja o arguido detido ou ndo), para que entenda
a “razdo da existéncia do processo crime contra si”.4?

A competéncia de dirigir o inquérito é do Ministério Publico, nos termos dos artigos

53.°, nimero 2, alinea b, e 263.°, numero 1, ambos do Cddigo de Processo Penal. A policia

240 MALAFAIA, Joaquim — O acusatdrio e o contraditorio nas declaraces prestadas nos actos de instrucéo e nas
declaragBes para memdria futura. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Vol. 14, n.° 4 (2004), pp. 509-
539, 518-519 apud GODINHO, Inés Fernandes — opere citato, p. 101.

241 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo |, 3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 130.

242 |dem, pp. 128-129.

69



criminal ajuda as autoridades judiciérias e atua sob a orientacdo direta do MP, nos termos dos
artigos 55.°, nimero 1, e 263.°, nimero 2 do CPP.

O investigado possui direitos de investigacdo sincera e legitima e de participacdo na
formacdo dos elementos de convicgdo no inquérito.?** Mesmo que ndo haja a efetiva
contraproducdo probatdria, ha a apreciacdo da parte investigada dos atos investigatorios que
formam o inquérito policial. O alcance das garantias processuais constitucionais é mitigado em
um inquérito policial inquisitivo, com a presenca de contraditério que nédo se confunde com
dificuldade a eficiéncia da persecucdo penal.?** Intervencbes desnecessarias da parte
investigada ndo cabem nesse momento preparatdrio®*®, cumprindo expor razdes que expliquem
ando autoria dos fatos?* pelo investigado a fim de que se defenda de possivel imputagdo formal
emitida por autoridade policial ou promotor investigador (auxiliado pela policia).

Ponto de reflexdo a respeito do contraditério no inquérito policial é quanto a
investigagdo criminal defensiva. Enquanto avanco doutrindrio da compreensdo da defesa
tradicional, sugere conducdo de investigacOes pelo defensor da parte investigada para colher
elementos a seu favor e n3o apenas negar acusagdes formais?*’, com as limitagdes claras de no
possuir poder de policia e coercitivo, dependendo da autoridade judiciaria em caso de
obstaculos.?*® A riqueza de informagcdes dos autos e a evitabilidade de instauracéo de acéo penal
fundada em inverdades sdo pontos interessantes do argumento.?*® Francisco da Costa Oliveira
sugere que essa forma investigativa aprofundaria elementos favoraveis ao investigado,
promoveria um giro na condicdo investigativa acusatoria, abriria espaco para delimitacdo
preliminar do objeto do processo pelas partes e anteciparia questdes interessantes a defesa.?>°

A respeito da investigacdo desenvolvida pela defesa na fase de inquérito, paralela a do
Ministério Publico, Guedes Valente explica que a doutrina portuguesa néo se mostra recetiva.?!

Porém, Guedes Valente, aliando-se a Germano Marques da Silva, é direto em afirmar que, a

23 VIEIRA SANTOS, Tiago Gregorio de. A ampla defesa e o contraditdrio aplicados ao inquérito policial:
um olhar comparativo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Criminologia) — Universidade
Fernando Pessoa, Porto, 2016, p. 2.

244 |dem, loco citato.

245 |dem, loco citato.

248 VIEIRA SANTOS, Tiago Gregorio de. A ampla defesa e o contraditorio aplicados ao inquérito policial:
um olhar comparativo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Criminologia) — Universidade
Fernando Pessoa, Porto, 2016, p. 35.

247 TONINI, Paolo. Direito de defesa e prova cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. N.° 48 (maio/jun. 2004), pp. 194-214 apud idem, p. 44.

248 |dem, loco citato.

249 1dem.

250 COSTA OLIVEIRA, Francisco da. A Defesa e a Investigacdo do Crime. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 21-
24 apud idem, pp. 49-50.

251 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo |, 3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 146.
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despeito de o processo penal portugués ndo ser do modelo acusatério puro, ndo ha “qualquer
razdo para se denegar ao defensor uma parificagdo de meios de descoberta da verdade”. Para se
atingir tal caminho, o autor dita que é necessario que seja regulamentada a atividade privada de
investigacdo probatoria. Para tanto, sugere que aos defensores seja possibilitado “contratar
investigadores privados obrigados a um codigo de conduta disciplinado legalmente ou optar-se
por esses investigadores pertencentes a escritorios de advogados, conferindo-lhes por lei os
mesmos direitos e deveres do funcionario de investigagdo”.?>? Por fim, a sugestdo para que se
atinja a paridade de armas é apresentada por uma obrigacdo de que sejam promovidas todas as
diligéncias de prova requeridas pelo defensor do acusado, por meio de uma mudanca do artigo
291.°,n°1, do CPP, que dita que o juiz indefere os atos requeridos que entenda ndo interessantes
a instrucéo.??

Ja, sobre as medidas de coacdo, previstas no art. 191.° do Cddigo de Processo Penal,
percebe-se entre seus procedimentos o direito de audicdo e a necessidade de fundamentagéo
para inocorréncia de audi¢do.’® E sabido que o principio do contraditério reverbera
juridicamente a garantia de o arguido pronunciar-se e ter oportunidade de defesa, nos termos
do art. 28.°, n° 1, da CRP, e o fato de o arguido ser ouvido facilita a possibilita de refutacéo de
elementos que levariam & medida de coacéo ou da propria medida.?®

A fase de instrucdo, por ndo se tratar de pré-julgamento ou inicio de determinacdo de
responsabilidade penal, mas a decisdo de arquivamento ou acusacdo, ndo carrega a extensao
plena do contraditorio®®, embora o tenha, nos termos do artigo 289.%, n°. 2, do Codigo de

Processo Penal.?>” Toma-se como exemplo o debate instrutorio: ele possui contraditorio, mas

22 |dem, pp. 150-151.

23 WVALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo |, 3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, pp. 151-152.

25 BRANDAO, Nuno — Medidas de Coagéo: O Procedimento de Aplicacdo na Revisdo do C6digo de Processo
Penal. Revista do CEJ, n°9, pp. 71-92 apud DIAS, Fernando Jorge — Medidas de Coagéo no processo penal
portugués: dos pressupostos a extingdo. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses) —
Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019, p. 35.

25 |dem, loco citato.

26 CASTRO, Henrique Gustavo — Fase da Instrucdo: Quo Vadis? — Repensar o Sentido da Instrucdo no

Processo Penal Portugués. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito Judiciario (Direitos Processuais e

Organizacdo Judiciaria) — Escola de Direito, Universidade do Minho, Braga, 2015, p. 52.

“I. A instrugdo é formada pelo conjunto dos actos de instru¢gdo que o juiz entenda levar a cabo e,

obrigatoriamente, por um debate instrutdrio, oral e contraditério, no qual podem participar 0 Ministério

Publico, 0 arguido, 0 defensor, 0 assistente e 0 seu advogado.

I1. A realizagdo do interrogatorio requerido pelo arguido constitui diligéncia obrigatdria de instrucdo, embora,

tendo direito a ser interrogado na instrucéo, o arguido ndo tenha direito a ser interrogado todas as vezes que o

solicite; o juiz tem obrigatoriamente que ouvir o arguido, pelo menos uma vez, se ele o solicitar

I11. A referida nulidade ocorreu na fase de instrucdo pelo que, nos termos do disposto na alinea c) do n.° 3 do

artigo 120.°, deveria ter sido arguida até ao encerramento do debate instrutério, o que nao sucedeu”

(PORTUGAL. Tribunal da Relacdo. Processo n.° 204/14.9PCCBR.C1. [Em linha]. Vota¢do: Unanimidade.
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ha producdo de prova apenas em carater residual e mero juizo de indiciagdo®®®, cabendo
questBes caras ao principio, como producéo e apreciacao de prova. Completa Guedes Valente,
indicando que ‘€ no debate instrutorio que o arguido tem o melhor flanco para lutar pelo seu
direito”. Neste momento, ele podera contraditar e se manifestar sobre os testemunhos,
depoimentos, e sobre os eventuais outros meios de prova carreados ao processo.?*® Relevante
ponto que merece atencdo é se a garantia de defesa do arguido podera estar prejudicada quando
este fizer requerimento perante o Parquet ou ao Juiz de Instrucédo de diligéncias probatdrias, e
estas Ihe forem negadas. O mesmo Guedes Valente regista que, no instante que o0 MP e o Juiz
de Instrucdo Criminal ndo atendem o requerimento da solicitacdo de provas do arguido, ha
reducdo de direitos e garantias processuais, mormente o direito de contraditar o plexo probatorio
ja constituido, e, ainda, o proprio direito de defesa.?®® Basta lembrar que o Ministério Publico,
pelo principio da legalidade, deve buscar a verdade material, isto passa essencialmente pela
obediéncia de defesa dos interesses da Lei. J& 0 Juiz de Instrugdo Criminal tem seu papel como
o “garante constitucional e legal dos direitos do arguido”.?!

Outro ato processual importante, as medidas cautelares restritivas de liberdade tomadas
por juiz das liberdades, ao ver de Maria de Fatima Mata-Mouros, devem vetorizar garantias
reais na tutela jurisdicional por meio do contraditorio prévio??; a autora percebe, em suas
palavras, fragilidades do juiz da instrucéo que o colocam como juiz de ingeréncia que colabora
com o MP?®3 nos atos subtraidos do 6rgdo ministerial, como producdo de atos irrepetiveis em
contraditorio.

A figura do juiz de investigacdo criminal, semelhante ao juiz de garantias tratado na
secdo sobre processo penal brasileiro, decide sobre direitos e garantias individuais do cidad&o
investigado. A fase processual propriamente dita ndo pode ter atuagéo do juiz de investigacéo

Coimbra, 8 jul. 2015. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/7606e3a3b77b476080257e7e004f4e
b0?0OpenDocument).

2% CASTRO, Henrique Gustavo — opere citato, p. 65.

29 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — opere citato, pp. 130-131.

260 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo I, 3.2 ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 131.

261 |dem, p. 131-132.

%2 MATA-MOUROS, Maria de Fatima. Juiz das Liberdades — Desconstrucdo de um Mito do Processo Penal.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 448 apud CASTRO, Henrique Gustavo — Fase da Instrucdo: Quo Vadis? —
Repensar o Sentido da Instrucdo no Processo Penal Portugués. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Judiciario (Direitos Processuais e Organizacao Judiciaria) — Escola de Direito, Universidade do Minho, Braga,
2015, p. 73.

263 |dem, p. 435 apud idem, loco citato.
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criminal devido a sua parcialidade comprometida com a decis@o sobre questdes incidentais do
inquérito, como estabelece a doutrina do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.2%*

Ja a fase de julgamento possui contraditoriedade, nos termos do artigo 327.° do CPP,
poder-dever de investigar do tribunal, nos termos do artigo 340.°, nimero 1, e deciséo baseada
apenas em provas colocadas em contraditdrio, nos termos dos artigos 355.°, 348.° e 360.°.

Dessa forma, o entendimento de direito ao contraditério, cujo papel de organizador do
processo a partir de possibilidades de intervencdo e formas de decidir, carrega algumas
caracteristicas. Elucidam José Gomes Canotilho e Vital Moreira a essencialidade, primeiro, do
dever e direito de oitiva das partes, tanto acusacdo quanto defesa. Em seguida, ressaltam o
direito de audiéncia para garantia de efetiva participacéo de todos aqueles afetados pela deciséo.
Além disso, ha de ser reconhecido direito de intervencdo no processo, mediante arguicdo e
possibilidade de as partes se pronunciarem dos testemunhos, depoimentos e elementos de prova
em todo o curso processual. Finalmente, os pensadores designam como essencial também a
proibicdo de o acusado ser enquadrado em crime diferente ao da acusagdo sem a devida
possibilidade de argumentar seus fundamentos.?®®

Por fim, como aponta Guedes Valente, o objetivo do principio do contraditorio é o de
alcancar uma “decisdo judicial assente numa convicgao justa que se baseie na verdade histérico-
pratica obtida, ndo na verdade ontoldgica ou absoluta, mas numa verdade judicial material,
prética, processualmente valida”. Esta decisdo deve respeitar as garantias e diretos de defesa.?%®

264 | OPES JUNIOR, Aury — Sistemas de investigagdo preliminar no Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 238 apud VIEIRA SANTQOS, Tiago Gregdrio de. A ampla defesa e o contraditério
aplicados ao inquérito policial: um olhar comparativo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em
Criminologia) — Universidade Fernando Pessoa, Porto, 2016, p. 73.

265 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada.
Vol. 1, 4.2 ed. Coimbra: Coimbra, 2007.

266 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo penal. Tomo |, 3.2ed., rev., actual. e aument. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 137.
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4 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO CIVIL

No processo civil, a presenca do contraditério ndo se faz menos importante. E essencial
vislumbrar a existéncia e aplicacdo desse principio na esfera processual civil como exercicio
fundamental do Estado Democrético de Direito.

Para Francesco Carnelutti, “é€ natural, portanto, que a parte ofereca ao juiz as provas e
as razbes que considere idoneas para determinar a solugédo por ela desejada. Daqui uma
colaboracdo das partes como juiz, que tem, todavia, o defeito de ser parcial: cada uma delas
atua com a finalidade de desvelar ndo toda a verdade, mas aquele tanto de verdade que lhe
convém. Mas se a colaboracdo de uma parte € parcial ou, em outros termos, tendenciosa, este
defeito se corrige com a colaboracdo da parte contraria, uma vez que esta tem interesse em
desvelar a outra parte da verdade. Portanto, o que torna possivel e (til tal colaboracédo € o
contraditério. Assim vemos, no processo, uma parte combatendo contra a outra, chocando 0s

pedernais, de modo que acabam por fazer saltar a chispa da verdade”.?%
4.1 Aspetos Gerais

O principio do contraditério voltou a ser revisitado apds a Segunda Guerra Mundial,
impulsionado pela concecao do Estado Democratico de Direito. Neste sentido, foi afirmado que
0 juiz ndo apenas possui 0 dever de mediar a participacdo das partes, como também tem o
compromisso de considerar os argumentos apresentados pelas partes do processo a hora de
apresentar sua decisd0.2® Nesse mesmo periodo, a doutrina italiana também reacendeu o
contraditério sob a perspetiva de paridade de armas, frisando, especialmente, que as partes ndo
possuem mero direito a participacdo argumentativa, mas sim o direito de que seus argumentos
sejam levados em consideracéo durante a decisdo do magistrado.®

Antes que se trate do contraditorio no processo civil, é necessario distingui-lo do
conceito de ampla defesa, visto que os dois termos tendem a se confundir, especialmente na
senda do Direito processual civil. Existe a perspetiva de que o contraditério diga respeito a
faceta mais formal e objetiva do processo, como forma de exercicio da democracia. Ja a ampla
defesa é considerada como o exercicio técnico e material de tal principio.?’® Ampla defesa é “o

conjunto de meios adequados para o exercicio do adequado contraditério por ambas as partes,

%67 CARNELUTTI, Francesco — Como se faz um processo. Leme: CL EDIJUR, 2018, p. 69.
268 ROQUE, André Vasconcelos — Contraditorio participativo: evolugdo, impactos no processo civil e restrigoes.
Revista de Processo. Vol. 279 (maio 2018), pp. 19-40, p. 2-13.
269 |dem.
270 |dem, pp. 1-13.
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permitindo-as, em igualdade, trazerem as suas armas ao processo, quais sejam, 0S Seus
argumentos, para que o juiz possa dialeticamente aprecié-los, senti-los e sintetiza-los nas
decisdes judiciais”.?"

Quanto ao contraditorio, existem ainda duas conceitua¢Ges importantes: o conceito
cléssico e o conceito moderno. O conceito classico concebe o contraditdrio apenas na perspetiva
formal, pragmatica e positivista. Esse conceito desconsidera os impactos sociais e a importancia
desse principio como o Gnico principio visto como absoluto por muitos doutrinadores.?’? Dada
a relevancia desse principio, ndo se pode, no entanto, limita-lo apenas a simples formalidade.?’
E necessario conceber a importancia e os impactos do contraditorio na parte material, pratica e
até mesmo social do processo.

Francesco Carnelutti, nos anos 1940, entendia o contraditorio na perspetiva de que “cada
uma das partes tem interesse na justica do resultado do processo somente nos limites em que
este o favorece, se entende que uma garantia principal de dita justica deve consistir na
colaboracdo de ambas, a qual, dada a oposicdo de seus interesses, se desenvolve mediante o
contraditorio”.?"

Colaboracdo das partes € a ideia fundamental para o conceito moderno de contraditorio.
Nesse conceito, além das partes do processo, o juiz ocupa parte fundamental para o exercicio
do contraditério. Nessa senda, Enrico Tullio Liebman afirma que “o juiz (...) ndo pode julgar
sem que tenha ouvido todas as partes”.?”® Tal colaboragdo s6 se faz possivel mediante
participacdo e dialogo efetivo entre todas as partes.

Para Humberto Theodoro Janior, o contraditério “é a garantia de participacdo e
influéncia efetiva das partes sobre a formacdo do provimento jurisdicional, razdo pela qual o

juiz, além de ndo poder deixar de ouvi-las, ndo pode se abster de levar em conta questdes que

21 SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista — Algumas Notas Sobre o Contraditério no Processo Civil.
Revista de Processo. Vol. 36, n.° 194 (2011), pp. 69-97, p. 88.

272 |dem, pp. 71-72.

213 “Bste [o contraditorio] foi relegado a uma mecanica contraposi¢do de direitos e obrigagdes ou, como se tornou
costumeiro afirmar, tdo-somente como um direito de bilateralidade da audiéncia, possibilitando as partes a
devida informac&o e possibilidade de reac&o. (...) Tal contraposi¢ao de teses nem mesmo necessitava encontrar
ressonancia nas decisdes (...). E a aplicacdo do denominado direito de ser ouvido pelo juiz. Assim, bastariam
o dizer e o contradizer das partes para garantir o seu respeito, mesmo que estas acGes ndo encontrassem
ressonancia na estrutura procedimental e no conteido das decisdes, permitindo, deste modo, tdo-somente uma
participacdo ficticia e aparente” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle — Uma dimens&o que
urge reconhecer ao contraditdrio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de nédo
surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo. Ano 34, n.° 168 (fev. 2009), pp.
107-142, p. 118.

274 SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista — opere citato, loco citato.

275 |dem, loco citato.
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suscitem nem decidir sem se manifestar, na fundamentagcdo do julgado, sobre as alegacdes
adequadamente arguidas™.?’

Ainda ha o contraditorio como a ideia de participacdo, com a possibilidade de tomar
parte na decisdo do Estado, viabilizando-se, assim, mesmo que no processo, a realiza¢do de um
dos valores mais caros para um Estado Democratico de Direito”.2’” Acrescente-se ainda que 0
contraditorio é “a forma pela qual se concretizam os principios da republica brasileira, que
viabiliza ampla participacdo o exercicio das funcdes estatais”.?’®

A chamada vedacdo de decisdo-surpresa é o que impede que os participantes sejam
surpreendidos com decis6es do magistrado, sem informacfes prévias. Sobre esse tema, na
verdade, para evitar qualquer espécie de emboscada aos litigantes, impde-se ai ao juiz o dever
de comunicar as partes as vertentes que ele reputa relevantes para a formacdo de sua
convicgdo.?"

Na perspetiva moderna do contraditério, é possivel vislumbrar duas dimensdes: a
dimensdo formal e a dimensdo substancial. A dimensdo formal se limita a participagdo no
processo e na resolucdo do conflito e na possibilidade de ouvir e ser ouvido no processo. Esta
caracteristica € vista como a visdo minima do contraditério, que, por si s6, se assemelha ao
conceito classico de tal principio.?®

Humberto Theodoro Janior sintetiza bem a percecdo substancial do contraditério,
afirmando que na acecdo moderna de um processo constitucional, com bases estruturadas em
um Estado Democratico de Direito, o principio do contraditorio deve ser entendido mais que a
“audiéncia bilateral das partes”. Na verdade, é a garantia da participacdo e da influéncia das
partes na formacdo do provimento jurisdicional. Portanto, ndo pode o magistrado deixar de
ouvir os demandantes, ndo pode desconsiderar as questdes expostas pelas partes, nem pode
decidir sem responder as indagacdes apresentadas, tudo na obrigatéria fundamentacdo do
julgado.?*

A dimenséo substancial esta ligada a capacidade de influéncia das partes no desenrolar
do processo judicial, ligando os envolvidos diretamente a dialética e ao resultado do processo.

216 ROMAO, Pablo Freire; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro — Contraditdrio, cooperacdo e precedente: a
ampliacdo do dialogo processual sob a 6tica do novo codigo de processo civil. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP. Vol. 15 (jan./jun. 2015), pp. 377-415, p. 379.

217 |dem, pp. 380-381.

278 1dem.

279 |dem, p. 382.

280 1dem.

281 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Vol. 1, 52.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 36.
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A participacdo das partes ndo € mais um simples ato procedimental, mas é a esséncia do
procedimento, sem a qual ndo haveria motivacao tdo pouco ato processual concreto nos moldes
atuais.?®2

Dessa forma, o contraditorio assegura direitos as partes em duas esferas principais: o
direito ao didlogo prévio sobre os fundamentos que serdo adotados pelo juiz; e o direito de ser
ouvido pela parte julgadora.?®

No conceito moderno do contraditorio, a atividade jurisdicional ndo é mais uma
atividade exclusiva do juiz, mas sim um trabalho em conjunto entre as partes e 0 magistrado,
um diélogo reciproco. N&o se trata mais de uma dialética, mas sim de uma trialética, em que o
magistrado ndo deve se limitar ao papel arbitral, mas sim assumir uma postura de comparticipe
do processo.?®* Embora no seja sujeito parcial (ou parte) do processo, o Estado-juiz participa
do exercicio do contraditério. No conceito moderno de contraditério, a nogéo de bilateralidade
deve ser evitada.

José Frederico Marques aponta a forga constitucional do principio do contraditorio. No
campo do processo, com “armas legais”, o litigante tem o pleno direito de propugnar a defesa
dos seus interesses, com o intuito de convencer o magistrado com provas e alegacdes, indicando
que a melhor solucéo é aquela que lhe beneficia. Para tanto, na busca da vitdria processual, ao
litigante € permitido fazer provas, conhecer das alegacfes do seu adversario, além das provas
que forem produzidas por ele. Ao juiz, ndo lhe é permitido decidir e impor restri¢des as partes,
sem que estas sejam ouvidas de maneira devida. Além disso, cabe ao magistrado manter as
partes no curso do procedimento, em situacdo de igualdade. Vulnerar esse principio, no curso
da relacdo processual, é vulnerar a prdpria Constituicdo, vez que o contraditério é principio

constitucional .28

282 Neste sentido, a respeito do contraditorio substancial, vale a licdo doutrinaria complementar: “A participacio
das partes é fundamental para conferir legitimidade a tutela, pois significa que a elas foi assegurado o poder de
influir no convencimento do juiz. Qualquer decisdo fundamentada em convicgdes decorrentes de elementos
ndo submetidos ao debate frustra a efetividade do contraditdrio, reduzindo injustificadamente o conteido da
regra constitucional. Dai entender que o modelo processual constitucional, ao consagrar o principio do
contraditorio, impede o juiz de tomar qualquer decisdo, sem ouvir as partes a respeito de questdes a serem
abordadas em seu provimento (...). Toda essa preocupacéo esté voltada a preservagdo do contraditorio real, ou
seja, aquele em razdo do qual o juiz tem o dever de proporcionar as partes condicoes de participacao efetiva na
elaboracdo efetiva na elaboragio do julgamento, influindo no resultado” (ROMAO, Pablo Freire; PINTO,
Eduardo Régis Girdo de Castro — Contraditdrio, cooperagéo e precedente: a ampliagdo do didlogo processual
sob a ética do novo cddigo de processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Vol. 15
(jan./jun. 2015), pp. 377-415, p. 383).

283 |dem, p. 386.

284 SANTOS, Guilherme Luis Quaresma Batista — Algumas Notas Sobre o Contraditério no Processo Civil.
Revista de Processo. Vol. 36, n.° 194 (2011), pp. 69-97, p. 74.

25 MARQUES, José Frederico — Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1, 9.2 ed. Campinas: Millennium,
2003, pp. 492-493.
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Seguindo essa linha, o Code de Procédure Civile, na Franca, confere, no artigo 3.°:

Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le principe
de la contradiction.

Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents
invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a méme d’en débattre
contradictoirement.

Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a relevés d ‘office sans
avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations.?%

No regramento acima, o juiz desempenha papel fundamental para a aplicacdo do
principio do contraditério. Ele deve, além disso, tornar publica a linha lI6gica que o permitiu

chegar a decisao proferida.
4.2 O principio do contraditorio no modelo processual civil brasileiro

A legislacéo brasileira passou recentemente por uma reformulacdo no que diz respeito
ao Caodigo de Processo Civil. 1sso, somado a Constituicdo, promulgada em 1988, demonstraram
uma profunda mudanca de comportamento e percecao a respeito do contraditorio no exercicio
do processo relacionado ao Direito civil brasileiro.

E necessario que se compreenda que o exercicio do contraditorio no processo penal e
no processo civil se ddo de formas diferentes. No primeiro, o exercicio de tal principio nao
somente é obrigatorio, mas também imprescindivel para o processo penal, de forma que o
processo ndo se desenvolveria se a parte acusada ndo se apresentasse e se defendesse. Ja no
processo civil, basta que as partes tenham a oportunidade de se apresentar e se manifestar
durante o processo, ndo sendo necessaria a apresentacdo concreta como critério de possivel

nulidade do processo. Sobre isso:

Diferentemente, no processo civil ndo se trabalha com a defesa concreta, mas com a
oportunidade de manifestacio. E fundamental que se permita ao réu a possibilidade
de se defender (formalizada pela citag8o, consoante o disposto no art. 213 do CPC),
entretanto, podera o réu ser revel e sofrer uma sentenca desfavoravel decorrente de
sua contumacia (arts. 319, 330, I1, e 269, I, do CPC).%7

O principio do contraditorio é parte fundamental do exercicio do devido processo legal.
O Cadigo de Processo Civil de 1973 ja vislumbrava a importancia de tal principio para a pratica
processual. Fazia-o de forma bastante técnica, acompanhando a percecéo classica a respeito do

286 Traducdo livre: “O juiz deve, em todas as circunstancias, ter ele mesmo observado o principio da contradigio.
N&o pode reter, na sua decisdo, 0os meios, explicacdes e documentos invocados ou produzidos pelas partes, a
menos que estas 0s tenham podido discutir de forma contraditéria. Ndo pode basear a sua decisdo em
fundamentos juridicos que identificou ex officio, sem antes ter convidado as partes a apresentarem as suas
observacgdes”.

287 MONTANS DE SA, Renato; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima — Processo Civil I: Teoria geral do processo.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 66.
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contraditorio, especialmente pelo fato de o principio tratado ndo constar especificamente na
Constituicdo vigente a época de sua redacdo.

A medida que se aproximava do conceito classico do contraditorio, tal codigo
vislumbrava a participacdo das partes do processo como forgas bilaterais, quase antagénicas,
extremamente limitadas no desenvolver do processo.?® Tratava-se de um exercicio meramente
formal, profundamente influenciado por pensamentos positivistas.

Embora o principio do contraditorio ndo aparecesse especificamente nesses termos no
codigo de 1973, as ideias de ampla defesa, devido processo legal e paridade de armas estavam
presentes no decorrer do texto do codigo. Era regulamentado o direito a ampla defesa previsto
no artigo 153.°, 8§15, da Constituicdo de 1969, vigente na época. O artigo 372.° do CPC é
exemplo de como a ampla defesa era exercida e aparecia no cddigo em questdo. Na mesma
linha, eram outros dispositivos do CPC/73.

Tais pontos vdo ao encontro do que defende Fredie Didier Jr. Segundo ele, o principio
do contraditério se apresenta de diversas formas em direitos distintos, como “direito de ser
ouvido; direito de acompanhar os atos processuais; direito de produzir provas, participar de sua
producdo e manifestar-se sobre a prova produzida; direito de ser informado regularmente dos
atos praticados no processo; direito a motivacdo das decisdes; direito de impugnar as decisdes”,
por exemplo.28

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o principio do contraditorio foi
efetivamente explicitado no ordenamento juridico nacional. Tal principio esta previsto no artigo
5.%, inciso LV, que dita que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”. E possivel notar que a ideia existente no codigo de 1973, da ampla defesa, foi
ampliada com a insercdo na Carta Magna brasileira. Tal mudanca gera uma alteracéo direta da
forma como o processo se comportaria no sentido do contraditério. Sobre isso, Candido Rangel

Dinamarco afirma que,

De um lado, o processo é profundamente influenciado pela Constituigdo e pelo
generalizado reconhecimento da necessidade de tratar seus institutos e interpretar a
sua lei em consonancia com o que ela estabelece. De outro, a prépria Constituigdo
recebe influxos do processo em seu diuturno operar, no sentido de que ele constitui
instrumento eficaz para a efetivacdo de principios, direitos e garantias estabelecidos

28 CASTRO, Guglielmo Marconi Soares de — A garantia constitucional do contraditério no Novo Cddigo de
Processo Civil. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos. Vol. 9, n.° 1 (2016), pp. 52-72, p. 55.

289 SANTOS JR., Sandalo Vianna dos — A relagéo entre o contraditério e a fundamentacéo das decisdes no
Processo Civil do Estado Democratico de Direito. 2013. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2013.
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nela e muito amidde transgredidos, ameacados de transgressdo ou simplesmente
questionados.?*

Essas mudancas modificaram profundamente o processo civil, mesmo que a principio
ndo tenha havido mudangas no Cddigo de Processo Civil de 1973, uma vez que as legislagdes
ordinarias devem seguir obrigatoriamente o que € previsto na carta constitucional,
especialmente porque os processos serdo julgados conforme principios e diretrizes presentes na
Constituicdo Federal. Trata-se de uma adequacdo bastante oportuna dado o contexto de
transi¢do do regime militar para o Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, 0s principios
constitucionais possuem carater cogente, ndo sendo sua adocdo facultativa ao legislador
ordinério e ao magistrado, mas sim obrigatoria.?®

E percetivel, nesse sentido, a transformacéo da aplicacdo do principio do contraditério,
uma transicdo que parte de uma estrutura mais classica, meramente formal, para uma mais
moderna, que valoriza a participacdo das partes como criadoras do processo de forma mais
dindmica.?®? Essa mudanca tornou necessaria a adequagao do proprio processo civil de tal forma
gue em 2015 houve a criacdo do Novo Codigo de Processo Civil, esse sim criado nos moldes
da Constituicdo Federal de 1988. A propria comissdo de elaboracdo do cddigo alega na
Exposicdo de Motivos a necessidade de promover uma “harmonia da lei ordinéria em relacéo a
Constituicio Federal da Republica”.?%

Ja no projeto de lei n.° 8.046/2010, que propunha a criacdo do referido Cddigo de
Processo Civil, no primeiro titulo, capitulo primeiro, “Dos principios e garantias fundamentais
do processo civil”, ja ficaram explicitas as intencdes de se alinhar o processo civil a
Constituicao Federal.

Existe uma preocupacdo em conjugar a legislacdo ordinaria com a Constitui¢do. Ja nos
artigos 7.° e 9.°, 0o novo Cédigo de Processo Civil assegura o contraditorio e a ampla defesa,

alinhando-se, nesse quesito, a Constituicdo Federal.

2% DINAMARCO, Candido Rangel — Instituicdes de Direito Processual Civil. 3.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 53.

291 OLIVEIRA, José Roberto Machado Neves de — O principio do contraditdrio como direito de influéncia e
a sua aplicacao no novo codigo de processo civil brasileiro. [Em linha]. 2015. Monografia (Bacharelado em
Direito) — Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2015. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8449/1/21105890.pdf.

292 NUNES, Dierle José Coelho — O principio do contraditdrio. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil. Vol. 1, n.° 1 (set./Jout. 1999), pp. 73-85, p. 84.

2% BRASIL. Camara dos Deputados — Projeto de Lei n.° 8.046/2010. Cadigo de Processo Civil. [Em linha].
Brasilia; Camara dos Deputados, 2010. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=EF3365C361A96BC536
2EBO4E1B9FC4BE.proposicoesWebExterno2?codteor=831805&filename=PL+8046/2010.
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Além disso, no artigo 10.°, o cddigo veda expressamente que o juiz tome decisdes sem
que as partes tenham a oportunidade de se manifestar, deixando destacada a importancia da
garantia da influéncia e da ndo surpresa.

Neste sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho vislumbra duas situacées em que o
Caddigo de Processo Civil confere importancia fundamental ao principio do contraditorio. S&o
elas: a inversdo do 0nus da prova que impossibilita surpreender a parte atingida; e a dependéncia
da comunicacdo a parte contraria para o exercicio do contraditorio em relagdo a momentos de
provimentos de urgéncia.?®*

De acordo com Leonardo Greco, para que o contraditério seja efetivo durante o
processo, é necessario que alguns pressupostos sejam cumpridos. Ele elenca cinco: 1) audiéncia
bilateral: a parte contraria deve ser adequadamente informada de uma acéo em face a si, e todos
0s atos processuais devem ser devidamente comunicados, bem como a ampla possibilidade de
impugné-los e contraria-los, além de que nenhuma questao seja decidida sem a audiéncia das
partes; 2) o direito de apresentar alegagdes, propor e produzir provas, participar da producéo
das provas do ex adverso ou determinadas ex officio pelo magistrado e ter atitude ativa e (Util
em requerer e adotar diligéncias que interessem a linha de defesa programada; 3) congruidade
dos prazos: os prazos para a pratica dos atos processuais, apesar da brevidade, devem ser
suficientes, de acordo com as circunstancias do caso, para a sua defesa; 4) o contraditorio eficaz
é o prévio, anterior a qualquer decisao, por isso ele é a regra, enquanto o contraditorio diferido
deve ser tratado como excecdo; a concessao da decisdo é aceitdvel, porém deve ser
fundamentada na “conviccdo firme da existéncia do direito do requerente e na cuidadosa
ponderacdo dos interesses em jogo e dos riscos da antecipagdo ou da postergacdo”; 5) o
contraditério participativo pressupde que todos 0s interessados tenham o direito de intervir no
processo e exercer amplamente as prerrogativas inerentes ao direito de defesa e que preservem
o direito de discutir os efeitos da sentenca que tenha sido produzida.?®

No processual civil brasileiro, em vigor desde 2015, tais caracteristicas fazem-se
presentes, especialmente promovendo um exercicio substancial do contraditério. Foi essa a

principal transformacdo do contraditério existente no Codigo de Processo Civil de 1973 para o

2% PINHO, Humberto Dalla Bernardina de — Os principios e as garantias fundamentais no projeto de Cadigo de
Processo Civil: breves consideracdes acerca dos artigos 1° a 12 do PL 166/2010. Revista Eletrénica de [Em
linha]. Direito Processual — REDP. Vol. 6 (jul./dez. 2010), pp. 49-92, pp. 49, 77. [Consult. 16 nov. 2020].
Disponivel em WWW: https://www.e-ublicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/7984/5770.

2% GRECO, Leonardo — Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Novos Estudos Juridicos. Ano
7,n.° 14 (abr. 2002), pp. 9-68 apud SANTOS JR., Sandalo Vianna dos — A relagéo entre o contraditério e a
fundamentac¢do das decisfes no Processo Civil do Estado Democratico de Direito. 2013. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2013.
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cddigo atual. O contraditdrio saiu do carater meramente formal e passou a apresentar formato
substancial. Isso fica mais evidente ainda no artigo 357.° do atual CPC, ao passo que determina
aspetos importantes relacionados & etapa preparatoria da fase de conhecimento.?%

Nessa margem, na teoria, sdo apontados trés modelos que vislumbram o exercicio do
contraditorio no processo civil brasileiro: modelo cooperativo, modelo colaborativo e modelo
comparticipativo. O modelo cooperativo®’, vislumbrado por Fredie Didier Jr., pauta-se no
principio da cooperacdo como pilar fundamental para o processo civil no Brasil. Tal modelo
permite a revalorizacdo das partes como sujeitos do processo.

H4, no entanto, opinides controversas sobre tal modelo de processo. Por um lado, héd a
perspetiva de que ele é o que melhor se adequa ao Estado Democrético de Direito. Por outro
lado, ha a nocdo de que o dito “dever de cooperacdo” presente no artigo 6.° do Novo Codigo da
margem a formas distintas de autoritarismo judicial.?%®

Ja 0 modelo colaborativo “visa organizar o papel das partes e do juiz na conformacéo
do processo, estruturando-o como uma Vverdadeira comunidade de trabalho

(Arbeitsgemeinschaft) em que se privilegia o trabalho processual em conjunto do juiz e das

2% Art. 357. “Nio ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisio de saneamento e

de organizagdo do processo:

I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questBes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando os meios de prova
admitidos;

111 - definir a distribui¢do do énus da prova, observado o art. 373;

IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

8§ 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo
comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel.

8§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologagdo, delimitagdo consensual das questdes de fato e de
direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes € o juiz.

8 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para
gue o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara
as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n.° 13.105, de 16
de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. [Em linha]. Brasilia: DOU, 17 mar. 2015. [Consult. 16 nov.
2020]. Disponivel em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm).

297 «Qs principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério, juntos, servem de base para
0 surgimento de outro principio do processo: o principio da cooperagdo. O principio da cooperacédo define o
modo como o processo civil deve estruturar-se no direito brasileiro. Esse modelo caracteriza-se pelo
redimensionamento do principio do contraditdrio, com a inclusdo do drgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
didlogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério volta a ser
valorizado como instrumento indispensavel ao aprimoramento da deciséo judicial, e ndo apenas como uma
regra formal que deveria ser observada para que a decisio fosse valida” (DIDIER JR., Fredie — Os trés modelos
de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. [Em linha]. Revista de Processo. Vol. 36, n.° 198
(2011), pp. 207-217, p. 211. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://d24kgseos9bnlo.cloudfront.net/editorajuspodivm/arquivos/ativismo%?20soltas%20fredie.pdf).

2% STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira — A
cooperacao processual do novo CPC é incompativel com a Constituicdo. [Em linha]. Consultor Juridico, 23
dez. 2014. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-
processual-cpc-incompativel-constituicao.

82



partes (prozessualen Zusammenarbeit)”.2%® A ideia desse modelo é invocar uma divisdo de

trabalho propicia entre o juiz e as partes. Sobre isso:

A colaboracéo do processo, devida no Estado Constitucional, é a colaboragéo do juiz
para com as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracdo entre as partes. As partes
ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a
diferentes interesses no que tange a sorte do litigio .3

Tal modelo apresenta-se em algum nivel muito formalista e pouco flexivel no que diz
respeito as possibilidades de relagéo entre as partes e o juiz. O modelo parece distante de uma
realidade processual (no ambito do processo civil) em que as resolucdes de conflito por via
arbitral tém ganhado espaco.

H4&, também, um terceiro modelo, 0 modelo de comparticipacdo, que vislumbra uma
participacdo plena, com espaco para problematizacdo e formacio dos provimentos.®®! Diante
disso, Dierle Nunes preconiza que se percebe no processo uma “estrutura normativa de
implementacao de uma comparticipacao cidada que garantiria uma tomada de consciéncia e de
busca de direitos em um espaco onde deve imperar a ampla possibilidade de influéncia na
formacdo de decisdes, no ambito de ordem isondmica, ou seja, com contraditorio em sentido
forte”. Diante desta perspetiva, 0 ganho processual é sensivel, com uma transformacdo em
espaco dialogal, com plena discussdo dos temas abordados, de maneira preventiva ou sucessiva,
com 0 asseguramento de técnicas de fomento ao debate que ndo desnaturem o fator tempo-
espacial do desenvolvimento da marcha processual. Neste universo, a estruturagéo processual
sera atendida sob o plano de uma perspetiva democrética de Estado, pautando sua legitimacéo
que esteja de acordo com a soberania do povo e com os direitos humanos.%?

E visivel que, no terceiro modelo, ha uma supervalorizagio do exercicio do contraditorio
em seu formato substancial. Trata-se de um modelo alinhado com os ideais do Estado

Democratico de Direito.
4.3 O principio do contraditério no modelo processual civil portugués

Portugal promoveu sua ultima grande alteracdo no Cadigo de Processo Civil antes do
Brasil, em 2013. Além desse, ja houve o CPC de 1876; o CPC de 1939 (DL n.° 26.637, de 28

29 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula— O novo codigo de processo civil brasileiro: modelo de direito processual
democrético. In DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GOULART, Rodrigo Fortunato (Coord.). — Novo CPC
e 0 processo do trabalho. 2.2 ed. S&o Paulo: LTr, 2016. pp. 13-19.

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo curso de processo
civil. Teoria do processo civil. Vol. 1, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

301 NUNES, Dierle José Coelho — Teoria do Processo Contemporaneo: por um processualismo constitucional
democrético. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Edicao Especial (2008), pp. 13-29, p. 25.

302 |dem, pp. 25-26.
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de maio), chamado “cédigo do Professor José Alberto dos Reis”; o CPC de 1961; e o CPC de
1995, substituido pelo de 2013.3%

Desde o CPC de 1961, hd uma tendéncia de movimentacao do legislador em promover
mudangas no Codigo de Processo Civil, o chamado “movimento perpétuo legislativo”, como
uma tentativa de corrigir lacunas, especialmente no que diz respeito a garantia da isonomia e a
celeridade do processo. Foram efetuadas mudangas em 1977, 1979, 1985, 1995, 1996, 2000,
2003, 2007 e 2008.3%* A quantidade de mudancas certamente provocava certa inseguranca e
instabilidade ao sistema processual. Mudancas substanciais ocorreram a partir de 1995.

Uma das principais inovagdes do Cddigo de Processo Civil de 1995 foi o reforco do
principio do contraditdrio por meio da vedac&o das “decisdes-surpresa”.3%®

Além disso, no préprio Decreto-Lei n.° 329-A/95, o principio do contraditério se fez
presente. 3%

O Cadigo de 1995, que s6 entrou em vigor em 1997, continuou passando por mudancas
constantes. Em 2003, passou por uma intensa alteracdo promovida pelo Decreto-Lei n.°
38/2003. Mesmo com as mudancas, o cddigo manteve-se alinhado aos principios do
contraditério e da cooperacao.

O judiciario portugués esta bastante alinhado com os principios do Cédigo de Processo
Civil, especialmente no que diz respeito ao contraditorio como poder de influéncia e de néo
surpresa.

O cddigo vindouro, o de 2013, manteve esta linhagem. A expectativa era de que esse

novo cadigo pudesse dar fim ao excesso de mudancas promovidas pelo legislador e maior

308 PIMENTA, Paulo — Tépicos para a reforma do processo civil portugués. [Em linha]. Julgar. N.° 17 (2012),
pp. 109-134, p. 110. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2014/07/05-DEBATER-T%C3%B3picos-para-a-reforma-do-Processo-Civil-portugu.pdf.

304 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz — Portugal aprova seu novo Codigo de Processo Civil. [Em linha].
Consultor  Juridico, 13  set. 2013. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.conjur.com.br/2013-set-18/direito-comparado-cpc-portugues-nao-boa-fonte-inspiracao.

305 «Art, 3°
3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério, ndo Ihe
sendo licito decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de, agindo com a diligéncia devida, sobre elas se pronunciarem” (PORTUGAL.
Ministério da Justica — Decreto-Lei n.° 329-A/95. [Em linha]. Lisboa: Diario da Republica, n.° 285, 1995, 1°
Suplemento, Série I-A, 12 dez. 1995. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:https://dre.pt/pesquisa/-
[search/226051/details/maximized ”.

306 «Afirmam-se como principios fundamentais, estruturantes de todo o processo civil, os principios do
contraditério, da igualdade das partes e da cooperacdo e procuram deles extrair-se consequéncias concretas, ao
nivel da regulamentacdo dos diferentes regimes adjectivos. Assim, prescreve-se, como dimensao do principio
do contraditério, que ele envolve a proibicdo da prolacdo de decisGes-surpresa, ndo sendo licito aos tribunais
decidir questdes de facto ou de direito, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que previamente haja sido
facultada as partes a possibilidade de sobre elas se pronunciarem, e aplicando-se tal regra ndo apenas na 1.2
instancia, mas também na regulamentacdo de diferentes aspectos atinentes a tramitacdo e julgamento dos
recursos” (idem).
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celeridade ao processo. O Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica

Economica, que propunha a reforma do codigo processual civil, ja enfatizava esse interesse.*"’

O CPC de 2013 manteve o artigo 3.°/3 do cddigo anterior. Além disso, assegurou o

contraditério em todo o artigo 366.°, sobre o contraditério do requerido.

Além desse artigo, 0 novo Codigo de Processo Civil carrega o contraditorio nos artigos

372.° (Contraditério subsequente ao decretamento da providéncia), 415.° (Principio da

audiéncia contraditoria), 421.° (Valor extraprocessual das provas), 597.° (Termos posteriores

aos articulados nas acdes de valor ndo superior a metade da alcada da Relag#o). E visivel que a

adaptacdo do Codigo como busca pela seguranca processual, contraria a inseguranca gerada

pelo excesso de intervencgdes do legislador, ndo deixou de fora a importancia do principio do

contraditorio.

307

“O Governo ira rever o Codigo de Processo Civil e preparard uma proposta até ao final de 2011, identificando
as areas-chave para aperfeicoamento, nomeadamente (i) consolidando legislagdo para todos os processos de
execucao presentes a tribunal; (ii) conferindo aos juizes poderes para despachar processos de forma mais célere;
(iii) reduzindo a carga administrativa dos juizes e; (iv) impondo o cumprimento de prazos legais para 0s
processos judiciais e em particular, para 0s procedimentos de injuncdo e para processos executivos e de
insolvéncia” (UNIAO EUROPEIA. Regulamento do Conselho — Memorando da troika anotado. [Em linha].
Publico. 17 maio 2011. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://acervo.publico.pt/economia/memorando-da-troika-anotado).
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5 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA LEGISLACAO PROCESSUAL

Para uma leitura harmoniosa a respeito do principio do contraditério, tanto na legislacéo
brasileira quanto na legislacdo portuguesa, interessante que se faca uma leitura de diversos
dispositivos de maneira aglutinada, percebendo-se a relacéo entre eles.

Vale dizer, uma leitura desde Convencdes Internacionais, Constituicdes, até o texto
contido nos Cddigos adjetivos de Brasil e Portugal.

5.1 Alguns exemplos do posicionamento do principio do contraditério nos cédigos de

processo civil e processo penal do Brasil e de Portugal

Como ja demonstrado, o principal consectario do tratamento igualitario das partes se
realiza por meio do contraditorio, que consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual
sera proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento durante
todo o curso do processo.3® Esta visio classica de Humberto Theodoro Janior exprime a ideia
do principio do contraditorio.

O contraditorio, principio com forga constitucional, é responsavel por proporcionar
posicOes igualitarias durante a marcha processual. Por este principio, é garantido o direito de
resposta da parte ex adversa. Em busca da realizacao de tal principio, a parte tem a possibilidade
de responder as alegacBes perpetradas contra si. O contraditorio ndo se trata de apenas um
dialogo, tem como ideal que o 6rgéo julgador consiga prover a decisdo adequada a demanda.

A garantia do contraditério compreende, para o autor, a possibilidade de poder deduzir
acao em juizo, alegar e provar fatos constitutivos de seu direito e, quanto ao réu, ser informado
sobre a existéncia e contetdo do processo e poder reagir, isto é, fazer-se ouvir. Para tanto €
preciso dar as mesmas oportunidades para as partes e 0s mesmos instrumentos processuais para
que possam fazer valer em juizo os seus direitos.3%°

Dito que as partes do processo devam ser tratadas de forma igualitaria, sem favoritismo,
naturalmente elas terdo oportunidades iguais de se manifestar durante a marcha processual. Na
moldura processual atual, ndo seria l6gica a condenacao de alguém pautada exclusivamente nos
argumentos e nas provas demonstradas pela outra, ante uma mordaca institucionalizada que
pudesse silenciar a defesa. Portanto, como dito, é de percecdo logica a obediéncia ao

contraditério na busca do resultado adequado do processo.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de direito processual civil. Vol. 1, 27.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 28.
309 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade — Codigo de processo civil comentado e legislagio
processual civil extravagante em vigor. 4.2 ed., rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 93.
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Porém, por certo, mesmo demonstrada a sua logicidade, necessaria a plena vigilancia e
acompanhamento, para que ndo seja afastado o principio do contraditério. Portanto, o papel do
julgador é de suma importancia na observancia do respeito efetivo ao principio.

Atualmente, o contraditorio pode ser entendido de maneira mais ampla, como a outorga
de prerrogativas para que as partes participem no desenvolvimento e no resultado do processo
de maneira paritéria, influenciando de forma ativa e efetiva a formag&o dos pronunciamentos
jurisdicionais, afinal o processo deve ser estruturado em torno da possibilidade de efetiva
participacdo das partes e na ideia de simétrica paridade entre estas, razdo pela qual se aplica o
entendimento de que o contraditorio é sinbnimo de participagdo processual. Contraditério pode
ser entendido como o direito de as partes influenciarem o exercicio do poder do Estado.3'°

Para Nelson Nery Junior, o principio do contraditério deriva do principio do devido
processo legal. Portanto, desnecessaria seria a disposicao constitucional a respeito do
contraditério, pois bastaria a previsdo do devido processo legal, que todos os principios
derivados dele se afirmariam. Expde que a Constituicdo da Republica do Brasil, em seu artigo
5.9, inciso LIV, determina que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. O devido processo legal é entendido como o género, e as espécies seriam 0S
demais principios processuais constitucionais. “Assim é que a doutrina diz, por exemplo, serem
manifestacdes do devido processo legal o principio da publicidade dos atos processuais, a
impossibilidade de utilizar-se em juizo de prova obtida por meio ilicito, assim como o postulado
do juiz natural, do contraditério e do procedimento regular” 3

Sendo derivado do due process of law, o principio do contraditorio esta umbilicalmente
ligado a ampla defesa. Uma vez que as partes no processo conhegam o contetdo das alegacgdes
expostas, a ampla defesa serve de garantia para que elas tenham condicbes necessarias para se
manifestar, ser ouvidas, produzir provas que lhes interessem e refutar as que entendam
indevidas. A congruéncia do contraditério e da ampla defesa tem por objetivo a busca por um
julgamento adequado a situacdo exposta, atraves de um equilibrado dialogo entre todos os
envolvidos ao longo do processo. Diante da simbiose entre contraditorio, ampla defesa e devido

processo legal, verifica-se em cartas internacionais as suas demonstragdes, como a Declaragéo

310 MELO JUNIOR, José Eustaquio de; OLIVEIRA, Gustavo Paschoal Teixeira de Castro — A prova civil no
Brasil e em Portugal & luz dos principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
isonomia. [Em linha]. Revista Esmat. Ano 11, n.° 17 (jan./jun. 2019), pp. 13-38, pp. 24-25. [Consult. 16 nov.
2020]. Disponivel em WWW:https://doi.org/10.34060/reesmat.v11i18.281.

311 NERY JUNIOR, Nelson — Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7.2 ed., rev. e atual. com as
Leis 10.352/2001 e 10.358/2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 (Colecdo estudos de Direito de
Processo Enrico Tullio Liebman, vol. 21), pp. 32-33.
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Universal dos Direitos Humanos®'?, a Convencdo Americana de Direitos Humanos®'® (Pacto de

San José da Costa Rica) e a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem 3

De matriz constitucional, o principio do contraditorio encontra-se registado tanto na

Constituicao do Brasil quanto na Constitui¢do de Portugal.

A Constituigdo cidadé brasileira de 1988, em seu artigo 5.°, inciso LV, estabelece que,

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados

o0 contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

O texto constitucional brasileiro fez com que o principio alcancasse expressamente 0s

processos civil e administrativo, pois na Constituicdo anterior havia previséo expressa da

312

313

314

Artigo 111. “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento puablico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa” (ONU - Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (resolucdo 217 A 111). [Em linha].
Paris: ONU, 10 dez. 1948. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos).

Artigo 8. “Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia engquanto nao se comprove legalmente
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou nao falar
o0 idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgao formulada;

c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagdo de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao,
segundo a legislacdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e

h.  direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior” (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS — Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. (Assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos). [Em linha]. San José, Costa Rica: CIDH, 22 nov. 1969.

[Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm).
Artigo 6.°

“(Direito a um processo equitativo)
3. O acusado tem, como minimo, 0s seguintes direitos:
a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa
da acusacéo contra ele formulada;
b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparacdo da sua defesa;
c) Defender-se a si prdprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se nao tiver meios para
remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da
justica o exigirem;
d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e obter a convocacdo e o interrogatdrio das
testemunhas de defesa nas mesmas condicfes que as testemunhas de acusagéo;
e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou ndo falar a lingua usada no processo
(CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Secretaria do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
— Convencdo para a proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais com as
moadificacdes introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14 acompanhada do Protocolo adicional e dos
Protocolos nos 4, 6, 7 e 13. [Em linha]. Estrasburgo, jun. 2010. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/ue_convencao_europeia_dh.pdf).
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garantia do contraditrio somente para o processo penal, nada obstante houvesse a correta
manifestacdo da doutrina de que aquele principio se aplicava, também, ao processo civil e ao
administrativo.'®

Com o status constitucional, a garantia do contraditorio é inerente as partes litigantes —
autor, réu, litisdenunciado, opoente, chamado ao processo —, assim como também ao assistente
litisconsorcial e simples e ao Ministério Publico, ainda quando atue na funcéao de fiscal da lei.
Todos aqueles que tiverem alguma pretenséo de direito material a ser deduzida no processo tém
direito de invocar o principio do contraditorio em seu favor. Como as testemunhas e peritos ndo
tém pretensdo a ser discutida no processo, sendo apenas auxiliares da justica, ndo lhes assiste o
direito ao contraditorio. Nada obstante o contraditdrio ser garantia constitucional estampada no
art. 5., 0 que a primeira vista poderia parecer restringir-se ao cidaddo ou a pessoa fisica ou
juridica, na defesa ndo somente de igualdade processual, mas também dos direitos fundamentais
de cidadania, religido, liberdade sexual etc.3®

Como visto, na Europa ha a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.3” O estatuto
foi assinado em 1950 e € um tratado internacional destinado a proteger os direitos humanos e
as liberdades fundamentais na Europa. A Convencao criou o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, destinado a proteger os cidadaos contra violagfes dos direitos humanos. Qualquer
pessoa cujos direitos tenham sido violados por um Estado parte nos termos da Convencao pode
levar o caso ao Tribunal. Tal Convencgéo foi rececionada por Portugal por meio da Lei n.° 65/78,
de 13/10. O artigo 6.° da Convencdo trata do direito de qualquer pessoa em ter um processo
equitativo, sendo, neste sentido, necessaria obediéncia ao principio do contraditorio.

No plano constitucional, decorrendo o contraditério do due process of law, percebe-se
a previsdo do principio no artigo 5., inciso LIV38, da Constituicéo brasileira e no artigo 20.9/4

315 NERY JUNIOR, Nelson — Principios do processo civil na Constituicio Federal. 7.2 ed., rev. e atual. com as
Leis 10.352/2001 e 10.358/2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 (Colecdo estudos de Direito de
Processo Enrico Tullio Liebman, vol. 21), p. 134.

316 |dem, p. 136.

817 «“A Convengido Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) autoproclama-se como uma garantia colectiva de

certos direitos, liberdades e garantias quer no plano negativo quer no plano positivo, quer no sector da producéao

de prova quer no sector da valoragdo da prova obtida. Desde logo, o predmbulo da CEDH designa as liberdades
fundamentais como ‘as verdadeiras bases da justiga e da paz’, cuja preservagdo ancora na verdadeira
democracia e no respeito mituo dos direitos do homem, e que os Governos dos Estados Europeus, herdeiros
de uma tradi¢do, conquistada com suor e sangue, ‘de respeito pela liberdade e pelo primado do direito’”

(VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Escutas telefonicas: da excepcionalidade a vulgaridade. 2.2 ed.,

rev. e actual. Coimbra: Almedina, 2008, p. 156.

Art. 5.° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

318
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da Constituicdo portuguesa.®'® Gomes Canotilho explica que a observancia ao processo devido
em direito é obrigatéria antes que alguém possa ser privado da vida, da liberdade e da sua
propriedade. Vai além, firme na ideia de que o0 processo devido, mormente quanto a criacao de
regras restritivas das liberdades dos cidaddos, deve ser observado ainda na criacdo dessas
normas juridicas. “O due process of law pressupde que o processo legalmente previsto para
aplicacdo de penas seja ele proprio um processo devido, obedecendo aos trédmites
procedimentais formalmente estabelecidos na Constituicao ou plasmados em regras regimentais
das assembleias legislativas. Procedimentos justos e adequados moldam a atividade legiferante.
Dizer o direito segundo um processo justo pressupde que justo seja o procedimento de criacdo
legal dos mesmos processos”.32°

Ainda na moldura constitucional do contraditério, na Constituicdo de Portugal ha o
artigo 32.° (Garantias de processo criminal), e, em especial no item 5, fica expresso que o
“processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os atos
instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”.

Gomes Canotilho trata o principio do contraditério como principio materialmente
informador do processo penal.?!

Quanto ao principio previsto no artigo 32.%/5 da Constituicdo portuguesa, Germano
Marques da Silva apresenta a ideia do debate entre a acusacéo e a defesa, tanto na audiéncia de
julgamento como em relacdo aos atos instrutorios que a lei determinar. Estampa que o principio
do contraditorio pode ser observado como o “direito que tem a acusacao e a defesa de oferecer
provas as suas teses processuais e se pronunciarem sobre as alegac¢des, as iniciativas, os atos,
ou quaisquer atitudes processuais de qualquer delas”.3?2

A imposicdo constitucional do n.° 5 do artigo 32.° da CRP é no sentido de que a

audiéncia de julgamento esta subordinada ao principio do contraditorio. Por tal principio,

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; (...)” (BRASIL.
Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. [Em linha]. Brasilia, 5
de outubro de 1988. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm)

319 Artigo 20.°
“Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva
4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e mediante
processo equitativo” (PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. VII Revisdo Constitucional
[2005]. [Em linha]. Lisboa, 2 abr. 1976. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx).

320 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.2 ed., 18. reimp.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 493.

2L |dem, p. 274.

322 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catolica, 2017, p. 89.
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entende-se que a audiéncia é estruturada no sentido de “um debate ou discussdo entre a acusagao
e a defesa”. Neste ato, cada um dos envolvidos é instado a aduzir as suas razdes de fato e de
direito, com o oferecimento das provas que entendam aproveitaveis, e, a0 mesmo tempo, a
controlar as provas apresentadas contra si, e, ainda, discorrer sobre os resultados delas.®?3

E dada especial énfase a importancia do principio, uma vez que, estando a obrigagao
das provas em serem apreciadas em audiéncia, em contraditdrio, hd exclusdo da possibilidade
de decisdo judicial baseada em elementos probatorios que ndo tenham passado pelo crivo do
contraditério, ou seja, elementos de prova apresentados e discutidos. Tal imposicao se percebe
nos artigos 327.° (Contraditoriedade); 355.° (Proibicdo de valoragdo de provas); 348.°
(Inquiricdo das testemunhas) e 360.° (Alegacdes orais), todos do CPP.324

Ademais, lembra Germano Marques da Silva que o n.° 5 do artigo 32.° da CRP também
explicita que os atos instrutdrios que a lei determinar devam ser subordinados ao principio do
contraditorio. Esses atos sdo, na esséncia, o debate instrutorio, previsto no artigo 297.° e
seguintes do CPP, e as declara¢fes para memdrias futuras, tanto na fase de inquérito (artigo
271.° — Declaragdes para memoria futura) quanto na fase instrutoria (artigo 294.° — Declaracdes
para memoria futura).®?°

Marques da Silva leciona que a fase da instrucdo prevista no Cédigo de Processo Penal
ndo é plenamente contraditdria, apenas o debate instrutdrio previsto no artigo 298.° (Finalidade
do debate) e a producao de prova que ocorra durante o debate, n.° 2 do artigo 301.° do Cédigo
de Processo Penal (Disciplina, direcdo e organizacdo do debate), é que sao contraditorios. “N&o
é contraditoria a producdo de prova que tenha lugar na instrucdo, mas fora do debate, como
decorre dos arts. 290° e 291°”. O artigo 290.° trata dos atos do juiz de instrucdo e atos delegaveis,
ja o artigo 291.° fala sobre a ordem dos atos e repeticdo destes. Observa-se, ademais, um
limitado contraditorio para a prova, uma vez que, na fase da instrucdo, o arguido, o assistente e
0 Ministério Publico podem requerer a producao de novas provas, entretanto o juiz ndo precisa
admitir a producdo dessas novas provas requeridas.3?

Observa que no CPP ha um “proposito de desvalorizar a fase eventual da instrucao para
valorizar a fase de julgamento”. Portanto, a fase de instrugcdo passa a funcionar como uma

analise, pelo juiz, da legalidade da decisdo do Parquet de acusar ou de arquivar o inquérito, e

3
3
3
3

N

3 ldem, p. 90.

4 Idem, loco citato.

5 1dem, loco citato.

 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nocdes e principios gerais: sujeitos:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo. Vol. 1, 2.2 ed. Lisboa: Universidade
Catolica, 2017, p. 90.
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da acusacdo do Assistente. Esta funcdo do magistrado é deveras importante, pois o sentido é
impedir a submisséo a julgamento do arguido, sem que ndo lhe seja oportunizada qualquer
defesa de forma prévia. O juiz ndo exerce sua funcao s6 na audiéncia de julgamento; o exercicio
de julgar ja se destaca logo na pronuncia, uma vez que aceita ou recusa a acusacao que lhe é
apresentada.3?’

No ensejo das licbes de Germano Marques da Silva, mister pontuar a percecédo do
principio do contraditorio por Maria Jodo Antunes, que informa também a respeito de
dispositivos onde é notado o contraditorio, como os artigos 327.°; 321.2, n.° 3; 323.°, alinea Q);
341.%;348.°,n.°4; e 360.°, numeros 1 e 2 do CPP. Destaca que o principio do contraditério cabe
no debate instrutdrio, onde ha, perante o juiz, de maneira oral e contraditoria, debate se ha
indicios de fato e elementos de direito suficientes para justificar a submissdo do arguido a
julgamento (artigo 298.° do CPP e artigos 289.%, n.° 1; 301.2, n.° 2; e 302.° do CPP). Quanto aos
atos de instrucdo, o disposto no n.° 2 do artigo 89.° do CPP, em que o Ministério Pablico, o
arguido, o defensor, o assistente e o seu advogado podem acompanhar os “atos de instrugédo por
qualquer deles requeridos e suscitar pedidos de esclarecimento ou requerer que sejam
formuladas as perguntas que entenderem relevantes para a descoberta da verdade”. No geral,
pelo principio do contraditério, ao arguido sdo reconhecidos, “em qualquer fase do processo,
os direitos processuais de estar presente aos atos processuais que diretamente lhe disserem
respeito, de ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrucdo sempre que eles devam tomar
qualquer decisdo que pessoalmente o afete e de intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo
provas e requerendo as diligéncias que se Ihe afiguram necessarias (artigo 61.°, n.° 1, alineas a),
b) e g), do CPP e, ainda, por exemplo, artigo 194.°, n.° 4, do mesmo Cddigo)”. Quanto ao
assistente, possibilita-lhe “intervir no inquérito e na instrucdo, oferecendo provas e requerendo
as diligéncias que se afiguram necessarias (artigo 69.°, n.° 2, alinea a), do CPP)”.3%

Ainda no trato do principio do contraditorio diante da legislacdo processual penal
portuguesa, digno de nota é o necessario alerta sobre a sujeicdo da atividade policial ao crivo
do contraditorio. Guedes Valente explica o comportamento a ser seguido pelas forcas policiais,
vez que a prova produzida deve perseguir a verdade, e ndo a pura e simples intengéo de
condenar o investigado. Deve-se induzir as policias a perseguir a sua atuacdo com vistas ao
primado da liberdade, e levar para o processo todos os elementos probandi conquistados,
independentemente de quem for se beneficiar ou prejudicar.

327 |dem, pp. 90-91.
328 ANTUNES, Maria Jodo — Direito processual penal. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2019, pp. 79-80.
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(...) atividade da Policia ndo s6 esta sujeita ao principio do contraditdrio no sentido
de que os seus actos podem e devem ser discreteados no processo crime quer pela
acusacao quer pela defesa, porque a verdade material ndo é s6 a de quem investiga
como todo acto material ou diligéncia esta sujeito a ser contraditado quer pelo
fiscalizador interno ou externo quer pelas autoridades judiciais quando suscitadas.
A verdade s6 pode ser plena quando se descobre a verdade material, pratica, judicial
e processualmente valida o agente do crime e ndo um agente do crime, a causa real
do crime e ndo a causa real de uma das partes. A verdade procurada e que é ou deve
ser contraditada em sede de julgamento onera a policia/OPC a actuar com isencdo e
objectividade de modo a evitar que um cidaddo seja submetido a um processo
(contra-ordenacdo e/ou crime) sem fundamento de facto e de direito, nem lhe ser
qualificada a conduta quando existem circunstancias de privilegiamento ou, até
mesmo, justificantes ou exculpantes.3%°

Em relacdo ao contraditério no processo penal, percebe-se que a relevancia deste
principio assenta no pressuposto de que o fato e a pena que implicam a razéo de ser e o culminar
do processo ndo se encontram aprioristicamente definidos, antes decorrem de um processo —
que é, também ele, comunicacgdo — de dialogo entre 0s varios intervenientes processuais. Assim,
0 principio do contraditério, ndo devendo ser confundido nem subsumido ao direito de defesa
e ao principio da verdade material, contribui, todavia, para a sua plena realizacao, possibilitando
assim que o processo penal possa e continue a afirmar-se como 0 caminho para a justa deciséo
do caso concreto.3°

Quanto ao principio, vale destacar que “no processo penal brasileiro o contraditério
deve ser efetivo, real, exigindo-se defesa técnica do réu, ainda que revel (CPP 261). A falta de
defesa técnica pode anular o processo (STF 523). Considerando o réu indefeso, o juiz nomear-
Ihe-& defensor (CPP 497 V). O mesmo pode dizer-se do processo administrativo para apuragao
do ato infracional (crime ou contravencdo praticados por crianca ou adolescente — ECA 103),
onde o contraditorio deve ser real (ECA 111 I, 111 e V). No processo civil, ao revés, é suficiente
que seja dada oportunidade — efetiva, porém — aos litigantes para fazerem ouvir”.33

No processo penal brasileiro ndo é suficiente garantir ao réu o direito a dialética formal

processual.®*? Como o0 que esta em jogo é efetivamente o direito a liberdade do individuo,

329 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Teoria geral do direito policial. 5.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017,
p. 313.

330 GODINHO, Inés Fernandes — Consideracfes a proposito do principio do contraditério no processo penal
portugués. [Em linha]. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica. ISSN 2184-1020. N.° 10 (2017),
pp. 95-107, p. 107. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/6306.

31 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade — Codigo de processo civil comentado e legislagdo
processual civil extravagante em vigor. 4.2 ed., rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 94.

332 «Q contraditorio pode ser inicialmente tratado como um método de confrontag¢io da prova e comprovacio da
verdade, fundando-se ndo mais sobre o juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre
partes contrapostas: a acusacao (expressao do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressao do interesse
do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusagdes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas). E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura dialética do processo” (LOPES
JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 97).
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mesmo que o acusado ndo tenha interesse em oferecer resisténcia (defesa) aos argumentos
tracados contra ele, impde-se de qualquer forma que este seja assistido adequadamente por um
defensor.

Tal premissa de uma efetiva defesa material pode ser encontrada estampada nos artigos
261.° e 497.°, V, do CPP brasileiro. Neste sentido, sobre o artigo 261.° do CPP importa frisar
que no sistema processual brasileiro ndo é possivel que qualquer pessoa seja processada sem a
defesa técnica. Ainda que ndo tenha interesse ou condic@es financeiras de constituir defensor
de sua confianca, o Estado assumiu para si a indeclinavel obrigacdo de fornecer advogado a
todos aqueles cidad@os que venham a ser processados pela pratica de crime ou contravencao.
Outrossim, o dispositivo em comento, ao utilizar o termo defensor indistintamente, faz com que
se adiante em terminologia para elucidar a apresentacdo de cada profissional juridico que fale
em nome do acusado no processo penal. O defensor, advogado de formacdo, pode ser defensor
constituido ou defensor dativo. Na primeira hipotese, € o profissional livremente escolhido pelo
acusado, que normalmente assume a condic¢do financeira de honrar com o pagamento de seus
honorarios. Na segunda, em que o acusado nao constitui defensor, a nomeacao pode se dar tanto
por forca de convénio entre os quadros da Ordem dos Advogados do Brasil com o Estado como
a defesa ser exercida por integrante dos quadros de defensoria publica. Aqui cabe apenas
esclarecimento sobre o defensor ad hoc, que é o profissional nomeado para a pratica de
determinado e especifico ato juridico, para suprir a falta seja do advogado constituido, seja
nomeado ausente injustificadamente ao ato (CPP, art. 265.°, §2.9).3%% E o defensor constituido
para Unica e exclusivamente determinado ato processual.33

Ainda a respeito da necessaria defesa técnica efetiva no processo, cabe destacar o
enunciado n.° 523 da sumula do Supremo Tribunal Federal.>*® A falta de defesa do réu no

processo constitui nulidade absoluta.

333 Art. 265. “O defensor nio podera abandonar o processo sendo por motivo imperioso, comunicado previamente
0 juiz, sob pena de multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios-minimos, sem prejuizo das demais sangdes cabiveis.
§ 2° Incumbe ao defensor provar o impedimento até a abertura da audiéncia. N&o o fazendo, o juiz ndo
determinard o adiamento de ato algum do processo, devendo nomear defensor substituto, ainda que
provisoriamente ou s6 para o efeito do ato” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Decreto-Lei n.° 3.689, de
3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. [Em linha]. Rio de Janeiro: DOU, 13 out. 1941[Consult. 16
nov. 2020]. Disponivel em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm).

334 VIEIRA, Renato Stanziola — Art. 251-281. In GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON, Alberto
Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique (coord.) — Codigo de processo penal comentado. 3.2ed., rev. e ampl.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 577-628, pp. 602-603.

335 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Simula n.° 523. No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu. [Em linha]. Brasilia: DJ,
13 out. 2003. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2729.
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Outro caso de obediéncia a defesa material esté registado no artigo 497.°, V, do CPP,
que atribui ao juiz presidente do tribunal do jari o dever de atribuir novo defensor, caso
considere o0 acusado indefeso.3%®

No Brasil, na fase do inquérito policial afirma-se, de forma corrigueira, que ndo vigora
o contraditorio. Porém, ressalva cabe a tal afirmacéo. O acusado, na fase da investigacao, pode
exercer a sua autodefesa positiva, dando a versdo dos fatos que entende como devidos, ou
mesmo a sua autodefesa negativa, permanecendo em siléncio durante sua oitiva. Ademais, pode
participar da instrucdo da investigacao, apresentando documentos, postular por diligéncias. Vé-
se que o contraditorio pleno realmente ndo se configura, mesmo porque ndo existe uma relacdo
juridico-processual, ndo esta presente a estrutura dialética que caracteriza o processo. Diante
deste quadro, o direito a informacdo, uma importante faceta do contraditorio, adquire
relevancia, na medida em que sera por meio dele exercida a defesa. No caso, esse direito a
informacdo, ou seja, acesso do advogado aos autos do inquérito versus o sigilo da investigacao,
0 STF editou o Enunciado n.° 14 da sua Simula Vinculante, que prevé: “E direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia judiciéria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Portanto, como se v&, devem ser franqueadas
ao defensor do investigado vistas dos autos, contudo atos de investigacao ndo realizados ou em
andamento, como a escuta telefdnica em andamento ou um mandado de prisdo ou busca e

apreensao ainda ndo cumpridos, por exemplo, podem ser preservados.®%

3% “pROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. JULGAMENTO EM PLENARIO. DEFENSOR DATIVO.
SUSTENTACAO ORAL DE NOVE MINUTOS. REU INDEFESO. NULIDADE ABSOLUTA.
RECONHECIMENTO. ANULACAO DO PROCESSO. | - A Constitui¢do Federal assegura, no art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea a, nos julgamentos realizados pelo Tribunal do Jiri, a plenitude de defesa. A preocupagao do
constituinte foi corroborada pelo CPP, mediante a previsdo de regra que determina a dissolucéo do Conselho
de Sentenca na hipotese do Juiz Presidente verificar que o acusado estéa indefeso. 11 - No caso concreto, além
do advogado dativo ter utilizado somente nove minutos para a sustentacdo oral, ndo fez mencéo a tese da
legitima defesa invocada pelo réu em seu interrogatério e que foi, de certa forma, encampada por testemunha
presencial dos fatos durante o juizo de acusagdo. Limitou-se o causidico a pugnar pelo afastamento das
qualificadoras. 111 - Além disso, dispensou a oitiva de referida testemunha faltante em plenério, prejudicando
inequivocamente a defesa do réu. IV - Portanto, referidas circunstancias indicam a auséncia de defesa técnica,
suficientes para justificar a aplicacdo da primeira parte da Simula n.° 523/STF e, por conseguinte, a anulagéo
do julgamento. Recurso ordinario provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n.° 51.118/SP. Relator: Ministro Félix Fischer. Julgamento: 11 jun. 2015. Orgéo Julgador:
Quinta Turma. Publicacgdo: DJe, 4 set. 2015).

337 LOPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 175-177.
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Ja no @mbito do processo civil brasileiro, além de decorrer da norma constitucional
prevista no artigo 5.°, LV, da CR, disciplinam sua expressdo, como exemplos, os artigos 7.93%,
0.033% ¢ 10.9%40 do CPC. Em um primeiro momento, o contraditdrio era visto exclusivamente
como abertura do processo para as partes, desconsiderando a participacao ativa do juiz. Depois
se transformou em um direito das partes, com deveres voltados ao magistrado. Hoje vé-se o
contraditorio pautado na ampla defesa e na cooperagdo. O principio do contraditério,
formalmente é o direito de participar do processo, de ser ouvido. Substancialmente, esta
participacdo deve ser efetiva, na busca pelo convencimento do juiz, tentando influencia-lo. Ao
seu turno, o juiz tem o dever correspondente de levar em conta a manifestacio na sua decisdo.>*

Essa dimenséo substancial do contraditério impede a prolacdo de decisdo-surpresa; toda
questdo submetida a julgamento deve passar antes pelo contraditorio.3*? Decisdo-surpresa €
decisdo nula, por violagdo ao principio do contraditorio.®*® Tanto o artigo 9.° quanto o artigo
10.° do CPC prezam pelo controle da citada decisdo-surpresa.

Vale observar que, em algumas situacdes, o Codigo contempla uma mitigacdo do
contraditério (art. 9.°). Como exemplo, as tutelas provisorias — com base na urgéncia e na
evidéncia (arts. 300.° e 311.°, respetivamente) —, por exemplo, poderao ser concedidas antes da
manifestacdo do réu (inaudita altera parte). Neste caso, ponderando a urgéncia ou a evidéncia
do direito da parte, o legislador achou por bem diferir o contraditério. Concedida a medida
pleiteada, a citacdo ou intimacao se impde, possibilitando o amplo contraditério, inclusive com

a interposicéo de recurso.34*

338 «Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres € a aplicagdo de san¢des processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio” (BRASIL. Presidéncia da Reptblica — Lei n.° 13.105, de 16 de marco de
2015. Cédigo de Processo Civil. [Em linha]. Brasilia: DOU, 17 mar. 2015. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel
em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm).

339 «Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - & tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e 111;
111 - a decisdo prevista no art. 701.

(idem).

380 “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, 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 (idem).

341 DONIZETTI, Elpidio — Curso didéatico de direito processual civil. 20.2 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, pp. 43-44.

342 DIDIER Jr. Fredie — Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. Vol. 1, 22.2 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 111.

343 |dem, p. 115.

344 DONIZETTI, Elpidio — Curso didéatico de direito processual civil. 20.2 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 44.
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Assim, percebe-se que o contraditdrio, no processo civil brasileiro contempla sua faceta
ordinaria, como regra, que se realize previamente a manifestacao do juiz sobre o tema. Porém,
excecionalmente, observa-se o contraditorio diferido, que se opera apds uma decisdo ocorrida
NO processo.

O contraditério diferido ndo significa que o érgdo julgador ndo precisara motivar sua
decisdo. Ao contrario, a regra no Brasil, de forca constitucional®®®, ¢ que todas as decisdes
judiciais sejam fundamentas, sob pena de nulidade.

Nos passos do artigo 9.°, o artigo 10.° do CPC busca, também, que se evite seja proferida
decisdo-surpresa, ou seja, uma decisdo sem que fosse previamente oportunizado as partes que
se manifestassem com a possibilidade de influenciar a futura decisdo. Apenas com o
contraditdrio satisfeito o juiz podera julgar a demanda, mesmo que a matéria em trato possa ser
decidida de oficio.>*

Continuando, o contraditério no sistema processual civil brasileiro atual insta-se no
sentido de participagdo e cooperagédo efetivas e aptas a contribuir com o proferimento das
decisoes e satisfacdo do direito tal qual reconhecido.

Atualmente no Brasil, incorporou-se na seara processual civil a premissa de
contraditorio com a participacdo efetiva dos litigantes no processo, de maneira cooperativa.>*’

Inclusive, o papel do juiz nesse cenario passou a ter ainda maior relevo, pois o seu dever3*,

345 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporad sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pulblico a informagdo; (...)” (BRASIL. Presidéncia da Republica.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. [Em linha]. Brasilia, 5 de outubro de 1988.
[Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).

Neste ponto, certeira a ponderagdo de Fredie Didier Jr.: “E, aqui, entra uma distingdo que ¢ muito Util, mas
pouco lembrada. Uma circunstancia € o juiz poder conhecer de oficio, poder agir de oficio, sem provocacdo da
parte. Outra circunstancia, bem diferente, é poder o 6rgdo jurisdicional agir sem ouvir previamente as partes.
Poder agir de oficio é poder agir sem provocacao; ndo é 0 mesmo que agir sem ouvir as partes, que nado lhe é
permitido” (DIDIER Jr. Fredie — Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1, 22.2 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 114).

“A doutrina brasileira, fortemente influenciada pela estrangeira, j4 comeca a falar em um “principio da
cooperagdo”, que nada mais é do que uma especifica faceta — quicd uma atualizacdo — do principio do
contraditorio, entendendo tal principio como um necessério e constante didlogo entre juiz e as partes,
preocupados, todos com o proferimento de melhor deciséo para a lide. Nesse sentido, o principio da cooperagao
inserido no ambiente dos direitos fundamentais, que hipertrofia a tradicional concepgdo dos principios como
meras garantias dos particulares contra eventuais abusos do Estado na sua atuag@o concreta” (BUENO, Cassio
Scarpinella— Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006,
p. 55).

“De uma visao que relacionava o principio somente as partes, a possibilidade de atuagdo das partes, é correto
o0 entendimento que o vincula também o juiz. Assim, o principio do contraditério tem abrangéncia dupla. A lei

346

347

348
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além de dirigir os trabalhos processuais, € deixar claro antecipadamente os meios de prova
necessarios a formacéo do seu livre convencimento.34

Muito embora o conflito de interesses que possa existir no ambito da relacdo juridica
processual contribua para que cada litigante tente fazer valer em juizo seus argumentos como
sendo o melhor fundamento possivel, isso ndo significa dizer que o processo jurisdicional
moderno corresponda a uma disputa meramente individual e egoista, sem qualquer preocupacédo
com o resultado da prestacdo da atividade jurisdicional. Sendo o fim ultimo da jurisdicdo a
realizacdo da justica, o instrumento legal oferecido a todo aquele que necessite dessa atividade
estatal deve estar consolidado na cooperacdo entre os sujeitos da relacéo juridica processual, no
sentido de que a boa-fé devera nortear todas as suas atuagdes. Assim, o perfil cooperativo
esculpido no CPC significa que, apesar de as partes introduzirem na relacao juridica processual
interesses proprios e muitas vezes particularizados, a sua atuacao no processo deve ser guiada
pela boa-fé e pela efetiva cooperacio a fim de que a decisio seja équa e justa.>®

Veja-se que, no Brasil, o perfil do processo civil é pautado na cooperagdo, por expressao
literal do artigo 6.° do CPC, em que “todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Esse modelo cooperativo
é explicado por Fredie Didier Jr., o qual afirma que é um “redimensionamento do principio do
contraditério”. Quando h& inclusdo do 6rgao jurisdicional entre os sujeitos do processo dialogal,
saindo da posicdo de mero espectador do embate entre as partes envolvidas na demanda, o
contraditério atrai tal dimensdo de didlogo. O principio do contraditério passa a ter uma

valorizacdo, vez que se apresenta como “instrumento indispensavel ao aprimoramento da

deve instituir meios para a participacdo dos litigantes no processo, e o juiz deve franquear-lhes esses meios.
Mas significa também que o préprio juiz deve participar da preparacdo e do julgamento a ser feito, exercendo
ele préprio o contraditdrio. A garantia resolve-se, portanto, num direito das partes e em deveres do juiz” (idem
— Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil. Vol. 1, 3.2 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 109).

349 Sobre a ideia de o livre convencimento do magistrado estar em contraposicéo ao dever de motivar a deciséo,
digno de nota a licdo de Rodrigo Mazzei, que explica esta falsa dualidade: “Ha dever de decidir (e sempre com
motivacdo) acerca das postulac@es, pois estas ndo podem ficar sem respostas. No entanto, acerca dos motivos
gue sustentam as postulacdes, o 6rgdo judiciario deve se ater aos seus fundamentos, isto €, o material juridico
que pode levar ao sucesso ou insucesso da acdo e/ou dos(s) pedido(s). No entanto, fundamentos ndo se
confundem com argumentos, pois os ultimos sdo tdo somente raciocinios para fortalecer os primeiros, estes
sim com densidade juridica e com vinculagdo de anélise e de motivacdo para 0 6rgdo judiciario” (MAZZEI,
Rodrigo — O Dever de Motivar e o “Livre Convencimento” (Conflito ou Falso Embate?); Breve Analise do
Tema a Partir de Decis6es do Superior Tribunal de Justica e com os Olhos no Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista Juridica da Secéo Judiciaria de Pernambuco. Vol. 8 (2015), pp. 211-224, pp. 218-219).

350 SOUZA, Artur César de — O principio da cooperagdo no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Processo. Vol. 38, n.° 225 (nov. 2013), pp. 65-80, p. 78.
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decisdo judicial”, deixando de lado uma condicdo estritamente formalista que deve ser
observada, para validar a decisdo tomada.3!

Didier Jr. ainda explica que ndo foi sem sentido a imposicao, pelo artigo 10.° do Codigo
de Processo Civil, de proibicao da decisdo-surpresa. Ao 6rgao julgador foi imposto o “dever de
consulta”. Outrossim, o modelo cooperativo caracteriza-se pela premissa da lealdade
processual. Nao foi um passo aleatorio que o artigo 6.° do Codigo de Processo Civil sucedesse
0 artigo 5.° do mesmo estatuto, em que o artigo 5.° trata do principio da boa-fé processual e o
6.2 do modelo cooperativo. “E a articulagio dos principios da boa-fé processual, contraditorio
(incluindo a regra que proibe a decisdo-surpresa, art. 10.°, CPC), respeito ao autorregramento
da vontade e primazia da decisdo de mérito que produz o modelo cooperativo encampado pelo
nosso CPC e justifica reconhecer a existéncia de um verdadeiro principio da cooperagio”.3?

Como se percebe, o contraditorio estd inserido no modelo atual do processo civil
brasileiro, qual seja, o cooperativo.

No Direito processual civel portugués, o contraditério também esta inserido no contexto
de um processo cooperativo. A similitude entre Brasil e Portugal é efetiva neste ponto, até
mesmo por o Codigo de Processo Civil portugués (2013) ter entrado em vigor um pouco antes
do brasileiro (2015). Ele foi uma das fontes de inspiragéo para o diploma do Brasil.

Quanto a importancia do principio da cooperacdo na estrutura processual civil
portuguesa, José Lebre de Freitas® expde o seguinte: “a progressiva afirmagdo do principio da
cooperacdo, considerado uma trave mestra do processo civil moderno, tem levado a falar duma
comunidade trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre as partes e o tribunal para a realizacdo da
funcdo processual. Esta nova concecdo do processo civil, bem afastada da velha ideia liberal
duma luta arbitrada pelo juiz, revela a importancia do principio da cooperacdao. Embora se tenha
revelado, na prética, dificil o periodo de adaptacéo a ela®*, a legislacio portuguesa deu passos

importantes no sentido da sua imposi¢éo”.

%1 DIDIER JR., Fredie — Curso de direito processual civil: introduco ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. Vol. 1, 22.2 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, pp. 160-166.

32 |dem, loco citato.

358 FREITAS, José Lebre de — Introdugao ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do novo cédigo.
3.2ed. Coimbra: Coimbra, 2013, pp. 190-191.

354 Dentro deste cenario, a dificuldade na adaptacdo ao modelo cooperativo, interessante que Portugal tenha
inserindo norma que possibilitou a intervencdo oficiosa do juiz na Lei n.° 41/2013, de 26 de junho — CPC
portugués — (Artigo 3.° - Intervengdo oficiosa do juiz — No decurso do primeiro ano subsequente a entrada em
vigor da presente lei: a) O juiz corrige ou convida a parte a corrigir o erro sobre o regime legal aplicavel por
forca da aplicacdo das normas transitdrias previstas na presente lei; b) Quando da leitura dos articulados,
requerimentos ou demais pecas processuais resulte que a parte age em erro sobre o contelido do regime
processual aplicavel, podendo vir a praticar ato ndo admissivel ou omitir ato que seja devido, deve o juiz,
quando aquela pratica ou omissdo ainda sejam evitaveis, promover a superacao do equivoco. Além disso, nitido
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Outrossim, vale apontar que o dever de cooperar encontra-se presente no CPC
portugués, mormente nos artigos 7.° e 417.°. Dentro da Idgica do processo civil pautado na
cooperacdo, esta presente, também, o principio do contraditorio. Mais uma vez, José Lebre de

Freitas traz importante licdo a respeito do principio do contraditorio entendido atualmente:

Por principio do contraditério entendia-se tradicionalmente a imposicédo de que: a)
formulado um pedido ou tomada uma posigdo por uma parte, devia a outra ser dada
oportunidade e se pronunciar antes de qualquer decisdo; b) oferecida uma prova por
uma parte, a parte contraria devia ser chamada a controléa-la e ambas sobre ela tinham
o direito de se pronunciar. Assim se garantia 0 desenvolvimento do processo em
discussdo dialética, com as vantagens decorrentes da fiscalizagdo reciproca das
afirmacdes e provas feitas pelas partes. A esta concecdo, valida mas restritiva,
substitui-se hoje uma nocdo mais lata de contrariedade, com origem na garantia
constitucional do rechtliches Gehoér germanico, entendida como garantia da
participacdo efetiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a
possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os elementos (factos,
provas, questfes de direito) que se encontrem em ligagdo com o objeto da causa e
que em qualquer fase do processo apare¢cam como potencialmente relevantes para a
decisdo. O escopo principal do principio do contraditério deixou assim de ser a
defesa, no sentido negativo de oposicao ou resisténcia a atuacao alheia, para passar
a ser a influéncia no sentido positivo de direito de incidir ativamente do
desenvolvimento e no éxito do processo.3%®

O principio do contraditorio esta expresso no artigo 3.° do CPC portugués. Implicita a
tal artigo estd consagrada a proibicdo da chamada decisdo-surpresa. No entanto, foi criada
excecdo a esta regra, quando, no caso de manifesta desnecessidade, 0 6rgdo julgador possa
decidir questbes de direito ou de fato, que possam ser conhecidas de oficio (art. 3.%3).

Obviamente tal excecdo pode criar toda uma gama de entendimentos para que haja o

dever de auxilio vigora na ordem processual civil portuguesa, € a respeito dele, Fredie Didier Jr. apresentou
ponderagdo da ocorréncia em Portugal, o que ¢ diferente no Brasil: “No Direito Portugués, a doutrina identifica
a existéncia de um dever de o juiz auxiliar as partes: o tribunal tem o dever de auxiliar as partes na superacdo
das eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou
deveres processuais. Cabe ao 6rgdo julgador providenciar, sempre que possivel, a remo¢do do obstaculo. Para
cumprir este dever, poderia 0 6rgdo julgador, por exemplo, sugerir a alteracdo do pedido, para torna-lo mais
conforme o entendimento jurisprudencial para casos como aquele. Esse dever é um dos aspectos do principio
da cooperacdo, também previsto no CPC portugués. A relacdo entre os deveres de cooperacdo e a promogao
da igualdade processual é muito difundida na doutrina. O art. 7° do CPC consagra o principio da igualdade
processual. Na parte final, o dispositivo determina ao juiz “zelar pelo efetivo contraditorio”. Certamente,
surgiré a discussdo sobre se a parte final do art. 7° do CPC permite que se afirme a existéncia de um dever geral
de auxilio no direito brasileiro. Nao nos parece possivel defender a existéncia deste dever no direito processual
brasileiro. A tarefa de auxiliar as partes é do seu representante judicial: advogado ou defensor publico. Nao so
n&o é possivel: também n&o é recomendavel. E simplesmente imprevisivel o que pode acontecer se se disser
ao 6rgdo julgador que ele tem um dever atipico de auxiliar as partes. E possivel, porém, que haja deveres tipicos
de auxilio, por expressa previsdo legal. O dever de zelar pelo efetivo contraditdrio tem designacdo mais precisa
e, por isso, abrangéncia mais restrita; cumpre-se o dever com adequacfes do processo feitas pelo juiz em
situagdes excepcionais” (DIDIER Jr. Fredie — Curso de direito processual civil: introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1, 22.2 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p.
167).

35 FREITAS, José Lebre de — Introdugao ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do novo cédigo.
3.2ed. Coimbra: Coimbra, 2013, pp. 124-125.
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descumprimento de tdo importante premissa, de que as partes ndo sejam surpreendidas por
decisBes-surpresa.®®

Como se pode observar, foi feita uma abordagem a respeito do entendimento e posi¢éo
do principio do contraditério em uma diversa gama de estatutos legislativos. Desde Convencdes
supranacionais, nas Constituices de Brasil e Portugal, bem como de seus cddigos processuais,
criminal e civil. Foram demonstradas as peculiaridades e similitudes do principio em si nas
diversas normas.

A observancia ao principio do contraditorio, tanto no processo penal portugués quanto
no processo penal brasileiro, tem sua imposicao obrigatdria advinda de comando constitucional.
N&o obstante isso, nos estatutos processuais de ambos o0s paises ha previsdo direta quanto a
necessidade de respeito ao contraditério. A forma dialética preconizada no processo deve ser
obedecida, e, mais, o efetivo contraditorio material concretizado. A defesa ao acusado deve ser
real e aproveitavel.

Quanto ao processo civil, tanto no Brasil quanto em Portugal pode se verificar que o
que vige atualmente é o modelo processual cooperativo, por expressdo literal em ambos 0s
codigos. Dentro deste cenario, o principio do contraditério toma uma perspetiva mais
abrangente, ndo se limitando a acdo e reacdo das partes, com apenas uma interveniéncia singela
do 6rgdo julgador. O discurso dialético, tese + antitese = sintese, € sensivelmente expandido.
Ao contrério, hoje 0 que se espera € uma cooperacdo entre os participantes do processo, uma
verdadeira comunidade de trabalho em prol de uma solucdo adequada a demanda enfrentada.
Neste sentido, tanto no Brasil quanto em Portugal os diplomas legais freiam a chamada decisao-
surpresa. Por fim, vé-se que, analisando a expressao do contraditério na legislacdo processual
civil brasileira e portuguesa, inimeras similitudes sdo alcancadas, visto que em ambos os paises

0 regime processual da-se com base no modelo de cooperacao.

3%6 Quanto a excecdo para que sejam proferidas decisdes em descompasso da regra geral da decisdo-surpresa,
Lebre de Freitas dita 0 seguinte comentario: “No entanto, apesar dessa sua expressa consagra¢do em 1995-
1996, o principio do contraditorio é, nesta sua variante, frequentemente ofendido na préatica judicial,
verificando-se que muitos sdo os juizes que tendem a transformar a excecdo em regra, invocando sem razao a
desnecessidade manifesta de ouvir as partes. Nem o CPC francés, nem a ZPO alema (que apenas exclui a
Nebenforderung, pretensdo lateral), nem o projeto de novo CPC brasileiro, contém essa excecdo e avisado teria
sido 0 nosso legislador se a tivesse suprimido, tidas em conta a experiéncia havida e a proposta da comisséo
que elaborou o projeto que serviu de base ao novo codigo” (idem, p. 134).
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5.2 E possivel a aplicacdo da visdo atual do principio do contraditério contido no

processo civil brasileiro no processo penal?

O principio do contraditério, de matriz constitucional, permeia as legislacdes
processuais civel e penal do Brasil. Diante da analise desenvolvida, pergunta que implica uma
resposta analitica é se € possivel a aplicacdo do principio do contraditério contido no CPC
brasileiro ao processo penal. Adiantada a resposta, a mesma € sim. De imediato, prudente que
se demonstre a possibilidade de incidéncia das regras processuais civis na esfera processual
penal. Portanto, interessante mostrar o caminho, a porta legislativa que da acesso ao intercambio
entre as normas.

A leitura do artigo 5.2, LV, da CR, combinado com o artigo 15.° do CPC*’ e o0 artigo
3.2do CPP%*%¥ servira de mapa para que se cruze as fronteiras entre os mundos do processo civil
e do processo penal.

Rodrigo Mazzei, de maneira bastante didatica, consegue apresentar o caminho a ser
percorrido. Discorre que a leitura agodada do artigo 15.° do Cédigo de Processo Civil de 2015
pode causar a indevida impressdo de que o novel cddigo ndo poderia ser projetado em direcao
ao processo penal. Tal leitura se daria no caso de uma analise literal do rol encontrado no artigo
15.%/CPC, vez que nele esta ditado que a legislacdo processual civil se aplica nos processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos. Porém, tal premissa ndo é verdadeira. O artigo 15.°
do CPC comporta tdo somente um rol de disposi¢Oes exemplificativas, vez que, durante sua

construcdo, ele foi pensado para ser “o eixo central no processo nacional”. Na realidade, a

357 «Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente” (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. [Em linha]. Brasilia: DOU, 17
mar. 2015. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/LL13105.htm). Quanto ao artigo 15 do CPC, merece destaque o comentério de Cassio Scarpinella
Bueno, sobre a possibilidade de o CPC servir como estatuto supletivo e subsidiario no processo penal: “O
dispositivo quer acentuar o carater supletivo e subsidiario do Cadigo de Processo Civil aos demais processos
jurisdicionais e administrativos. O Projeto do Senado nada falava sore a aplicacdo do CPC ao processo
trabalhista, o que, certamente, conduziria a interessante debate sobre a ab-rogacéo, ou néo, do art. 769 da CLT.
Como se verifica, a redag&o final do art. 15 refere-se expressamente aos “processos trabalhistas”, reafirmando,
pois, aquela regra especifica. O art. 15, contudo, nada fala sobre a aplicacdo supletiva e subsidiaria do novo
CPC aos “processos penais”. A questdo, pertinentissima, ¢ saber se, ndo obstante este silencia, a aplicagdo
continua a ser autorizada pelo art. 3° do CPP. A melhor resposta parece ser a positiva, 0 que se justifica até
mesmo pela amplitude do texto da referida regra processual penal. De resto, nos casos em que o Codigo de
Processo Penal faz expressa remissdao ao Codigo de Processo Civil (art. 139 [deposito e administracdo de bens
arrestados]; art. 362 [citacdo por hora certa] e art. 790 [homologacgdo de sentenca estrangeira]), é irrecusavel o
prevalecimento da disciplina trazida pelo novo CPC” (BUENO, Cassio Scarpinella — Novo Cddigo de
Processo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 52).

3%8 «Art. 3°. A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito” (BRASIL. Presidéncia da Republica — Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro
de 1941. Codigo de Processo Penal. [Em linha]. Rio de Janeiro: DOU, 13 out. 1941[Consult. 16 nov. 2020].
Disponivel em WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm).
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percecdo adequada é de que o novo Codigo de Processo Civil tem seu funcionamento como
uma fonte, de onde emana um processo comum, porém com o compromisso de manter um
didlogo com todos os diplomas orbitais. Este dialogo se operara, caso ocorra “omissdo na
legislacio externa e que haja compatibilidade da regra de transporte e absorgao”.%°

Mazzei continua sua explicacdo sobre o caminho de transporte de regras, valendo-se do
exemplo da aplicacdo em relagcdo aos embargos de declaragdo. Descreve que a omissdo de
referéncia direta no artigo 15.° do CPC quanto ao processo penal é ainda mais facil de ser
superada, uma vez que os ditames que permeiam 0s embargos de declaracdo dao-se por
imposicdo do artigo 3.° do Codigo de Processo Penal, que estabelece que a lei processual penal
admitird interpretacdo extensiva e aplicacéo analdgica. Entdo, Mazzei conclui: “é impensével
ndo concordar com a ideia de um sistema unico acerca dos embargos de declaracéo, cujo farol
¢ a Constituicdo Federal de 1988 e o0 eixo de mensagens ¢ o0 CPC/15, admitindo-se, tdo somente,
regramentos diferenciados quando houver alguma justificativa (com amparo constitucional)
para tanto, sob pena da quebra da unicidade sadia desejada para o saneamento das decisdes”.>®°

O autor demonstra o caminho para a ligacdo do processo civil com o processo penal,
utilizando-se do exemplo do recurso de embargos de declaracdo. No entanto, diante do principio
do contraditdrio, o raciocinio de transporte entre as legislacGes € idéntico.

Também neste sentido, Hermes Zanetti Jr. apresenta seu entendimento, explicando que
0 Cddigo de Processo Civil é tido como a lei processual infraconstitucional mais relevante
dentro do Estado Democréatico Constitucional Brasileiro. O Codigo de 2015 ndo é uma
“alteracdo cosmeética”; com ela foram introduzidas grandes alteracdes em relacdo a norma
anterior. Em razdo da falta de normas processuais especificas que regulem os demais processos,
como eleitoral, trabalhista, administrativo e penal, a aplicacdo supletiva do CPC é atraida.
Quanto ao processo penal, este caminho supletivo da-se pela conjuncdo do artigo 15.° do
Cadigo de Processo Civil combinado com o artigo 3.° do Codigo de Processo Penal. Diante da
ideia de um sistema processual geral, vé-se 0 CPC como seu nucleo, e os demais ordenamentos
processuais gravitando ao seu redor. Porém, a aplicacéo do Codigo de Processo Civil aos outros

processos é condicionada por um “duplo filtro de adaptacéo: a) as normas do CPC ndo podem

39 MAZZEI, Rodrigo — Embargos de declaragéo no processo penal: breve ensaio sobre o (necessario) dialogo
com o novo CPC. In CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (coord.) —
Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2016. (Colegdo Repercussdes do Novo CPC, vol. 13; coordenador geral,
Fredie Didier Jr.). pp. 525-553, p. 529.

360 MAZZEI, Rodrigo — Embargos de declaracio no processo penal: breve ensaio sobre o (necessario) dialogo
com o novo CPC. In CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (coord.) —
Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2016. (Colecdo Repercussdes do Novo CPC, vol. 13; coordenador geral,
Fredie Didier Jr.). pp. 525-553, pp. 529-530.
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estar em conflito com os principios e a Idgica prépria do direito processual que serd completado;
b) ha necessidade de conformacéo constitucional no resultado obtido com a aplicagéo do CPC”.
Dessa maneira, a manutencdo da ideia de polissistema (o0s sistemas paralelos), bem como a
conformacdo constitucional (constitucionalizacdo), sdo imperativos para a aplicagdo supletiva
e subsidiaria do Codigo de Processo Civil aos demais campos processuais.®

De posse da bussola que afirma o caminho de travessia da legislacdo processual civel
para a legislacdo processual penal, importante verificar o comportamento da leitura quanto ao
principio.

O CPP brasileiro € uma lei antiga, Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Ele
reflete, obviamente, um carater temporal de quando entrou em vigor, no inicio dos anos 40. O
momento histérico brasileiro, como mundial, notoriamente sabe-se que era bastante
complicado, era vivida a segunda grande guerra. O Brasil vivia um periodo ditatorial, o Estado
Novo de Getulio Vargas.3%? Obviamente este contexto histdrico refletiu-se no codigo erigido a
época.

Mesmo gue ao longo dos anos inmeras mudancas tenham sido feitas no CPP brasileiro,
0 eixo central referente ao contraditorio ndo recebeu tdo sensiveis alteracdes. A ideia do
principio do contraditorio no Codigo de Processo Penal tem como base a estrutura classica do
contraditério, em um desenvolvimento Idgico de acdo e reacdo. A parte acusada deve ser citada
para 0 processo, as partes devem ser intimadas dos atos processuais, havera oportunidade de as
partes se manifestarem a respeito das manifestacfes umas das outras, possibilidade de se
interpor recurso contra as decisdes judiciais proferidas; todos estes casos sdo exemplos do
contexto cléssico da incidéncia do contraditério no processo penal.

J& no CPC brasileiro, estatuto recente, de 2015, o contraditdrio estd inserido em um
modelo processual mais moderno, pautado na cooperacado. O artigo 6.° do CPC é expresso neste
sentido, ao afirmar que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se

obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

31 ZANETI JR., Hermes — Aplicacdo supletiva, subsidiaria e residual do CPC ao CPP. Precedentes normativos
formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla fungéo. Pro futuro in malam partem (matéria penal) e
tempus regit actum (matéria processual penal). In CABRAL, Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ,
Rogerio Schietti (coord.) — Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2016. (Colecéo Repercussfes do Novo CPC,
vol. 13; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). pp. 453-468, p. 460.

362 O Estado Novo foi a terceira e Gltima fase da Era Vargas. Durou de 1937 a 1945 e sucedeu, portanto, as fases
do Governo Provisério (1930 a 1934) e do Governo Constitucional (1934 a 1937). A caracteristica principal
do Estado Novo era o fato de ter sido propriamente um regime ditatorial inspirado no modelo nazifascista
europeu, entdo em voga a época (FERNANDES, Claudio — O que foi o Estado Novo? [Em linha]. Brasil
Escola. Sdo Paulo, 2020. [Consult. 20 out. 2020]. Disponivel em WWW:https://brasilescola.uol.com.br/o-que-
e/historia/o-que-foi-estado-novo.htm).
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O contetdo processual da cooperacdo trazido pelo CPC de 2015 demonstra 0s anseios
gerais de uma sociedade ativa, e esta mais alinhado com as expectativas brasileiras para o século
atual. A ldgica processual dialética deve ser expandida para o contexto de que, na cooperacéo,
a participacédo das partes se pauta em um processo com mais equilibrio, com a possibilidade de
elas efetivamente exercerem influéncia sobre a decisao judicial por vir. Além disso, deseja-se
um afastamento do protagonismo do 6rgéo julgador, quando efetivamente se busca uma atuacao
participativa e fiscalizatdria de todos os envolvidos no processo.

N&o ha como esconder que a expressao cooperagdo, como uma espécie de coesdo entre
as partes, em ajuda mutua, até pela perspetiva beligerante de um processo, cause efetivamente
incomodo.3*® No entanto, a ideia de cooperacgdo adere-se a premissa da boa-fé e da lealdade
processual entre todos os envolvidos. No ambito da relagdo entre as partes do processo,
importante que a postura cooperativa deva vir também do proprio Ministério Publico. Vale
lembrar que a busca do Parquet na esfera processual penal da-se pela apuracao da reprimenda
da conduta criminosa, ndo exatamente por alguém aleatoriamente escolhido para se
investigar.®®* Lembra-se ainda que o Ministério Publico funciona como verdadeiro fiscal da lei.
Em tais contextos, observa-se de pronto um obrigatdrio traco de necessaria cooperagdo entre 0s
envolvidos no processo.

Sustentando-se a premissa da cooperagdo processual, no campo do contraditério, vale
destacar o artigo 7.°, o caput do artigo 9.° e 0 artigo 10.°, todos do CPC. O artigo 7.° indica que
¢ assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades

processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais,

363 Em tom critico a ideia de cooperacio das partes no processo: “Entdio agora as partes deverdo cooperar entre si?
Parte e contraparte de méos dadas a fim de alcancarem a pacificacdo social... Sem ironias, mas parece que
Hobbes foi expungido da ‘natureza humana’. Freud também. O novo CPC aposta em Rousseau. No homem
bom. Ou seja, com um caneta¢o, num passe de magica, desaparece o hiato que as separa justamente em razdo
do litigio. Nem é preciso dizer que o legislador pecou ao tentar desnudar a cooperagéo aventurando-se em setor
cuja atuacdo merece ficar a cargo exclusivo da doutrina. E o fez mal porque referido texto legislativo esta
desacoplado da realidade, espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se da na arena processual, onde as
partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito em suas pretensdes. Isso é, digamos assim, natural, pois
nao? Disputar coisas ¢ uma coisa normal. Nao fosse assim ndo haveria ‘direito’. Direito é interdicao. E op¢ao
entre civilizacdo e barbarie. Desculpem-nos nossa franqueza” (STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio;
BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira— A cooperagéo processual do novo CPC é incompativel
com a Constituicdo. [Em linha]. Consultor Juridico. Brasilia-DF, 23 dez. 2014. [Consult. 16 nov. 2020].
Disponivel em  WWW:http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-
constituicao).

364 Em decisdo monocratica na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 758, 0 Ministro
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, destacou que o Ministério Piblico é uma instituicdo que deve
proteger a ordem juridica e os direitos fundamentais, e ndo um érgdo exclusivamente voltado para a acusacdo
e obtencdo da condenacdo do réu. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal — Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 758/MG. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 9 dez. 2020. Orgdo
Julgador: Decisdo Monocratica. Publicacdo: 10 dez. 2020).
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competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio. O caput do artigo 9.° disciplina que ndo se
proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Reforgando tal
imposicdo, o artigo 10.° reza que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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.

Como se percebe, pelos dispositivos tratados, consagrado esta o efetivo contraditdrio,
como uma garantia de influéncia no resultado da demanda, além de vedada expressamente a
decisdo-surpresa. Verdadeiramente vé-se o contraditorio substancial.

Franklyn Roger Alves Silva, neste cenério, destaca a necessidade de uma interlocucdo
com eficéacia entre as partes do processo e 0 magistrado, o que expde o principio da cooperagao.
Cabe “ao magistrado descer do pedestal de sua funcéo jurisdicional para igualar-se ao plano
das partes”. Esta postura do juiz de igualar-se no plano processual deve fortalecer a
consideracao sobre os argumentos apresentados pelas partes, além de possibilitar a provocagéo
para que elas se manifestem sobre pontos desconsiderados, evitando, assim, que seja proferida
decisdo-surpresa.®®

A conformacdo do processo penal em um processo penal democréatico passa pela adogao
de um modelo cooperativo, com o efetivo didlogo entre os envolvidos no processo, além de
uma diviséo clara e leal das funcGes dos atores processuais, mas com que as partes tenham uma
posicdo determinante na marcha processual, até a decisdo derradeira. O Parquet e o 6rgédo
julgador tém a obrigacéo de funcionar de forma cooperativa em toda relagédo processual. Porém,
em relacdo ao acusado, sua situacdo de “destinatario da persecucdo criminal”, aliada as
garantias processuais que possui, em especial a de ndo autoincriminacgdo, assegura que sua
postura no desenrolar processual ndo seja de plena cooperacdo. O acusado nao precisa
contribuir na producdo das provas e, mais, em quaisquer esclarecimentos que possam atrapalhar
a sua tese defensiva, uma vez que tanto a Convengdo Americana de Direitos Humanos, em seu
artigo 8.9, 2, “g” e a Constituicdo da Republica Brasileira, em seu artigo 5.2, LXIII, estipulam o
direito ao siléncio e a ndo autoincriminagdo. Porém, esta condicdo de certa protecdo destinada
ao acusado é uma faculdade processual. Caso ele entenda em cooperar amplamente no processo,

“seja pela confissdo, pelo fornecimento de informacdes, pela disposigdo a submissdo aos meios

365 SILVA, Franklyn Roger Alves — A construcdo de um processo penal cooperativo e a instalagéo do contraditério
como direito de influéncia — aplicabilidade dos arts. 6° e 10 do novo Cédigo de Processo Civil. In CABRAL,
Antonio do Passo; PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (coord.). Processo Penal. Salvador:
Juspodivm, 2016. (Colecdo Repercussbes do Novo CPC, vol. 13; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). pp. 67-
82, p. 75.
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probatdrios™, ou seja, por quaisquer atos que contribuam para os esclarecimentos da imputacao,
ele podera fazé-10.3%

Como visto, ha possibilidade, sim, de que o contraditorio previsto no CPC brasileiro
seja espraiado para o processo penal. Inclusive, o canal de didlogo entre as legislacdes foi
suficientemente ancorado. Vale agora exemplificar efetivamente a obediéncia do contraditério
previsto no ambito do processo civil ao processo penal, com especial atencdo para a
impossibilidade da decisdo-surpresa.

Neste mister, como exemplo, sera abordado o instituto da emendatio libelli.

A emendatio libelli se configura na possibilidade que o juiz tem, de oficio, quando
verifica que a tipificagdo ndo corresponde aos fatos narrados na exordial acusatoria, de apontar
a correta definicdo juridica. A previsdo legal esta disposta no artigo 383.° do CPP.*% A ideia
central é o poder que os magistrados tém de dar aos fatos narrados na acusacao nova tipificacéo,
adequando a uma nova definicao juridica por eles percebida.

Porém, equivocadamente, diante de um raciocinio simplista, “infelizmente, o senso
comum tedrico segue afirmando que o réu se defende dos fatos, de modo que a emendatio libelli
seria uma mera corre¢do na tipificacdo, que o juiz poderia fazer nos termos do art. 383.° sem
qualquer outra preocupago”. 38

Diante tal afirmacéo, quando da adequacéo dos fatos ao novo tipo penal, simplesmente
é descartado pelo julgador o devido respeito ao contraditério em seu espectro constitucional.
Porém, agora, com a concretizacdo de que seja afasta a incidéncia da decisdo-surpresa,
robustecendo o principio do contraditério pelo artigo 10.° do CPC, espera-se uma guinada no
entendimento hoje preponderante.

Nereu José Giacomolli segue esta linha. O entendimento comum sobre a aplicagdo do
artigo 383.° do CPP é de que o acusado se defende dos fatos narrados na exordial de acusacéo,
e ndo da qualificagdo juridica apontada, podendo, inclusive, 0 magistrado dar outra definicdo
tipica, mesmo que agrave a situacdo do acusado, contanto que esteja no quadro delimitado na

narrativa fatica elaborada pela acusacdo. Tal situacdo fere o contraditorio. A agressdo ao

366 |dem, pp. 75-76.

%7 “Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢io do fato contida na denuncia ou queixa, podera atribuir-lhe
definigdo juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.
§ 1° Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver possibilidade de proposta de suspenséo
condicional do processo, o0 juiz procedera de acordo com o disposto na lei.
§ 2° Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este serdo encaminhados os autos” (BRASIL.
Presidéncia da Republica — Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. [Em
linha]. Rio de Janeiro: DOU, 13 out. 1941. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm).

368 | OPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 891.
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principio esta no seu aspeto formal e no seu aspeto substancial, “diante da surpresa com a nova
definicdo juridica, a qual ndo foi objeto do debate processual e nem sequer aventada por
qualquer das partes”. O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 10.°, obstaculiza que o juiz
decida com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado oportunidade as partes
para se manifestar. As partes tém direito de se manifestar sobre as questdes de fato, questdes de
direito e questdes mistas “como no que atine a eventual visdo juridica do 6rgdo jurisdicional
diversa daquela aportada por essas ao processo”. A decisdo judicial é limitada pela imputagédo
fatica e juridica, “a deficiéncia técnica da acusacdo ndo pode ser suprida pelo 6rgao encarregado
de julgar”. “Inexistindo adequacdo dos fatos a imputacédo juridica, a solucdo é a prolacdo do
veredicto absolutorio”. Giacomolli ainda aponta que pelo menos dois casos do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos valem como referéncia a respeito da condenacdo por delito
diverso do constante na imputacdo, onde houve alteracdo da qualificacao juridica: Caso Miraux
vs. Franga, de 2006 e o Caso Pélissier e Sassi vs. Franca, de 1999.3°

Neste sentido, sobre a necesséria leitura da exigéncia da decisdo ndo surpresa, mesmo
gue no processo penal, Gustavo Badard segue no mesmo trilho. Aponta que o caput do artigo
383.° do CPP tem tido uma interpretacdo equivocada, como se dissesse algo que ndo esta
previsto. O artigo apenas da permissao ao magistrado para que, na sentenca, atribua ao fato
contido na denuincia ou queixa uma definicao juridica diversa. Nao ha qualquer previsao de que
podera fazé-lo “direta ou imediatamente”, ou “sem observancia do contraditério”, ou mesmo
“ainda que surpreenda as partes!” Lembra que, se no passado ocorria uma lacuna no plano
interpretativo em relacdo ao contelido do contraditério, hoje ndo ha mais esse problema, uma
vez que o artigo 383.°, caput, do CPP precisa ter sua leitura atrelada ao artigo 10.° do CPC.
Diante deste fato, pinca-se duas regras: ““1) na sentenca, o juiz podera dar ao fato narrado na
dendncia ou queixa, uma definicdo juridica diversa; 2) Se as partes ndo tiveram oportunidade
de debater sobre a nova definicao juridica — que pode ser alterada, ex officio —, 0 juiz devera
Ihes dar oportunidade de se manifestar sobre 0 novo fundamento”. Isto se deve em razdo de que
a permissao que o magistrado carrega para alterar a qualificacdo juridica do ato ndo quer dizer
que ele possa fazé-lo sem que sejam comunicados os integrantes do processo. O juiz ndo pode
fazer a alteracdo da qualificacdo juridica diretamente. Os principios iura novit curia e narra
mihi factum, dabo tibi ius apenas asseguram que o juiz pode alterar a capitulagdo dos fatos

constantes da denuncia”. Entretanto, o principio do contraditério, obriga o juiz a comunicar de

369 GIACOMOLLI, Nereu José — O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3.2 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 183.
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forma antecipada as partes a respeito da decisdo que pretende adotar, mesmo que esta decisdo
esteja situada no campo daquelas que ele possa proclamar de oficio. Intimamente ligado a este
preceito, tem-se que o principio do contraditorio esté ligado ao Obice da decisdo-surpresa. O
contraditério é aplicado também as matérias de direito constantes no processo, nao
exclusivamente as matérias faticas, pautadas em provas. Pode o juiz dar definicdo juridica
diversa aos fatos constantes da denuncia ou da queixa, mesmo sem qualquer aditamento da
peca, contanto que os fatos descritos se mantenham os mesmos ao longo do processo.
Entretanto, antes de confecionar a sentenca, com base no respeito ao principio do contraditorio,
é importante que o magistrado inste as partes a se manifestarem a respeito da possibilidade de
que haja alteracdo da “classificacdo juridica dos fatos”, conforme contetdo do artigo 10 do
CPC. Esta atitude do juiz evita que as partes sejam surpreendidas, suprimindo-se, assim, a
decisdo-surpresa. Evitando-se a decisdo-surpresa, as partes poderéo travar discussdo a respeito
da intencdo do 6rgao julgador. “Essa nova sistematica devera sepultar, de uma vez por todas,
antigo posicionamento jurisprudencial, repetido como um mantra, no sentido de que o acusado
se defende dos fatos que Ihe sdo imputados, e ndo da sua qualificacdo juridica”.3°

Mesmo que esta posicdo seja equivocada, antes do CPC de 2015 ela podia ser entendida
como absorcdo de uma leitura reducionista quanto ao cerne do principio do contraditério, em
principal, quanto a aplicacdo em relagdo as questdes de direito. Porém, hoje a manutencéo de
tal entendimento afronta diretamente o artigo 10.° do Cddigo de Processo Civil, que da estrutura
mais robusta ao principio do contraditorio. Mesmo que o acusado exerca sua defesa em face do
conteddo fatico da denlncia, ndo ha como olvidar que o tipo penal descrito na exordial
acusatodria “exerce influéncia decisiva na conducédo da defesa”. A alteragdo do tipo, por 6bvio,
causara prejuizo e surpresa a defesa. “Pensando no contraditdrio, mas principalmente na defesa,
ndo se pode esquecer que a capitulacdo legal do delito exerce influéncia decisiva na defesa,
sendo um indicador seguro do rumo a seguir. Embora o réu se defenda dos fatos constantes da
dendncia e ndo de sua definicdo legal, a qualificagdo juridica do delito indubitavelmente
direciona a defesa de forma decisiva”.3"*

Na conclusdo, Gustavo Badar6 ainda traz necessaria reflexdo de que, mesmo que o réu

se defenda dos fatos descritos na denuncia, ndo ha duvida de que a qualificacdo juridica do

370 BADARO, Gustavo Henrique — Correlacdo entre acusacéo e sentenca: releitura da emendatio libelli & luz do
contraditério sobre questdes de direito, no novo Cédigo de Processo Civil. In CABRAL, Antonio do Passo;
PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogerio Schietti (coord.). Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2016. (Colecéo
Repercussdes do Novo CPC, vol. 13; coordenador geral, Fredie Didier Jr.). pp. 357-378, pp. 369-370.

371 |dem, pp. 370-371.
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delito tem papel cogente no direcionamento da defesa do réu. Esta € uma verdade palpavel em
qualquer defesa.

Diante disso, vale destacar o papel do Ministério Publico. Ndo se trata de Orgao
impossibilitado de realizar seu mister, com quadros de pouco tecnicismo. Ao contrario, a
instituicdo é forte pelas competentes mentes que possui. Neste sentido, com a relevante
ponderacdo de Geraldo Prado na obra de Aury Lopes Jr., cabe a seguinte adverténcia:

No que tange ao reducionista argumento de que se trata de ‘mera correcdo da
tipificacdo’, adverte Geraldo Prado que supor que o Ministério Pablico ndo saiba
qualificar juridicamente os fatos apurados na investigagdo preliminar é estar em rota
de colisdo com a realidade. Ora, ndo se estd lidando com um mero burocrata,
tecnologo de ensino médio. Todo o oposto. Ou entdo teremos de afirmar que ali
estdo profissionais incompetentes para a funcdo, o que, obviamente, ndo é o caso.%"2

A realidade sdo “eventuais pontos de vista (desde uma perspectiva fatica e/ou juridica)
diferentes sdo inevitaveis, mas, para isso, devera o juiz alterar a qualificacdo juridica, ouvidos
o acusador e o réu”.3"

Portanto, como visto, é possivel a aplicacdo da visdo atual do principio do contraditério
contido no processo civil brasileiro no processo penal. O eixo de ligagdo entre os codigos sdo
os artigos 15.°do CPC e 3.° do CPP. Na dialética atual do contraditorio, pautado em um modelo
cooperativo de processo, com a afirmacdo da impossibilidade de as partes serem surpreendidas
pela decisdo-surpresa, foi trabalhado como exemplo o instituto da emendatio libelli. Dessa
maneira, conseguiu-se demonstrar que € plenamente aceitavel, desejavel e possivel a aplicacdo
do contraditério previsto no Cadigo de Processo Civil ao Cddigo de Processo Penal, com o
intuito de que as partes ndo sejam surpreendidas, em confronto direto ao principio de matriz

constitucional, 374 37

372 |LOPES JUNIOR, Aury — Direito processual penal. 11.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 897.
373 |dem, p. 898.
374 Neste mesmo sentido, Diogo Malan expde que, “Na perspectiva convencional, o direito do acusado a
comunicacdo prévia e pormenorizada da acusa¢do formulada inclui o direito & informagéo sobre eventual
requalificagdo juridica dos fatos imputados, a fim de conceder-lhe o tempo e 0s meios necessarios para eventual
reorientacdo da sua defesa. Essa concluséo foi robustecida pelo artigo 10 do NCPC, que proibe o julgamento
da causa com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. Essa vedagdo de decisdes-surpresa abarca
questdes de direito cognosciveis de oficio, inclusive a reclassificagdo juridico-penal dos fatos naturalisticos
imputados” (MALAN, Diogo — Art 381-393. In GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; TORON, Alberto
Zacharias; BADARO, Gustavo Henrique (coord.) — Cdigo de processo penal comentado. 3.2ed., rev. e ampl.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 791-808, pp. 797-798).
Em conclusdo, seguem as palavras de Aury Lopes Jr.: “Mas, pensamos, o processo penal brasileiro ndo pode
mais tolerar a aplicacdo acritica do reducionismo contido nos axiomas iura novit curia e narra mihi factum
dabo tibi ius, pois o fato processual abrange a qualificacdo juridica e o réu ndo se defende apenas dos fatos,
mas também da tipificacdo atribuida pelo acusador. A garantia do contraditdrio, art. 5°, LV, da Constituicéo,
impde a vedacgdo da surpresa, pois incompativel com o direito a informacédo clara e determinada do caso penal
em julgamento” (LOPES JUNIOR, Aury — opere citato, loco citato).
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6 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA JURISPRUDENCIA

Ultrapassada a demonstragdo do principio do contraditério diante da legislacdo
brasileira e da legislacdo portuguesa, e com a afirmacéo da aplicacéo efetiva do principio em
intercdmbio dos codigos de processo, chega 0 momento de se apresentar como a jurisprudéncia,
tanto no Brasil, como em Portugal tem se posicionado quanto ao principio do contraditério, em
especial, como exemplo, ao que tange a impossibilidade da decisdo-surpresa.

6.1 Exemplos do posicionamento do principio do contraditorio na jurisprudéncia

brasileira e portuguesa

O Acordéo proferido pelo Supremo Tribunal de Justica de Portugal trata da necessaria
observancia ao principio do contraditério e da vedacdo a decisdo-surpresa como regras a serem

seguidas, sob pena de nulidade processual. Segue o julgado®’®:

Relator: FONSECA RAMOS
Processo: 2326/11.09TBLLE.E1.S1
62 SECCAO

Data do Ac6rddo: 11/09/2012
Votacdo: UNANIMIDADE

Meio processual: REVISTA

Decisdo: CONCEDIDA A REVISTA

SUMARIO:

1. A litigancia de ma-fé exige a consciéncia de que quem pleiteia de certa forma tem
a consciéncia de ndo ter razéo.

2. A defesa convicta de uma perspectiva juridica dos factos, diversa daquela que a
decisdo judicial acolhe, ndo implica, por si s, litigdncia censuravel a despoletar a
aplicacdo do art. 456° n° 1 e 2, do Codigo de Processo Civil, todavia, se ndo forem
observados os deveres de probidade, de cooperacdo e de boa-fé, patenteia-se
litigancia de ma fé.

3. A condenacédo como litigante de ma fé ndo pode ser decretada sem prévia audigdo
da parte a sancionar, sob pena de se violar o principio do contraditério, na vertente
da proibicdo de decisdo-surpresa, cometendo-se nulidade que influi na decisdo da
causa, sendo que tal omissdo infringe os principios constitucionais da igualdade, do
acesso ao direito, do contraditorio e da proibigdo da indefesa.

EXCERTOS DA FUNDAMENTAGCAO:

A condenacdo como litigante de méa fé, prevista no art. 456° do Cédigo de Processo
Civil, pode ser decretada oficiosamente pelas instancias e pelo Supremo Tribunal de
Justica.

Dai que apenas cumpra a este Tribunal apreciar se a condenacdo como litigante de
ma fé respeitou a lei.

Ou seja, para que a parte possa ser condenada como litigante de méa fé, o Tribunal,
sob pena de proferir uma decisdo-surpresa deve, previamente, ouvir a parte
sancionanda, para que se possa defender. Importa, assim, estabelecer previamente o
contraditério — art. 3° do Cédigo de Processo Civil — principio basilar do Codigo de

%% ECLI. European Case Law Identifier — Processo n.° 2326/11.09TBLLE.E1.S1. [Em linha]. Relator: Fonseca
Ramos. Orgdo Julgador: Sexta Seccdo. Publicacdo: 11 set. 2012. [Consult. 16 nov. 2020]. Disponivel em
WWW:https://jurisprudencia.csm.org.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:2012:2326.11.09TBLLE.E1.S1.DF/.
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Processo Civil — que manda que seja observada uma estrutura dialéctica, excepto
nos casos de manifesta desnecessidade.

Tratando-se de questdo de direito ou de facto, mesmo de conhecimento oficioso, o
Tribunal deve, em regra, observar o principio do contraditério — art. 3°, n° 3, do
Cadigo de Processo Civil.

Ora a Relagéo condenou o recorrente como litigante de ma fé sem que previamente
o tivesse ouvido.

As partes, em juizo, ndo obstante a complexidade da controvérsia e a intensidade
que colocam na defesa de posicdes proprias, estdo sujeitas aos deveres
de cooperacao, probidade e boa fé na sua relacdo adversarial e em relacdo ao
Tribunal, ja que a lide visa a obtencdo de decisdo conforme a Verdade e ao Direito,
sob pena da proteccdo juridica que reclamam ndo ser alcancada, com desprestigio
para si mesmas, para a Justica e os Tribunais.

Dai que o legislador, no art. 266° do Cddigo de Processo Civil, imponha aos
magistrados, partes e mandatarios “o dever de cooperarem com vista a justa
composi¢ao do litigio .

O art. 266°-A do citado diploma — dever de boa fé processual — reafirma tal principio
ao aludir ao dever de actuagdo de boa-fé inerente ao dever de cooperacéo.

A pretensdo teria que ser apreciada pelo Tribunal que, para isso e para ndo incorrer
numa condenacdo surpresa, teria ele mesmo, enquanto no exercicio da funcéo
soberana de sancionar, de notificar a parte para, ante a possibilidade de ser
condenada como litigante de ma fé, se pronunciar antes da decisdo, tendo a
oportunidade de refutar, querendo, os motivos que o Tribunal Ihe anunciava como
sendo os fundamentos dessa condenacéo.

Estava aqui em causa o0 seu direito de defesa na perspectiva de que sendo a
condenacdo como litigante de ma fé uma sangdo “infamante”, a possibilidade de
defesa tem de ser efectiva e s6 pode cumprir-se verdadeiramente se o putativo
condenado conhecer os comportamentos pelos quais podera ou serd condenado.
Também Lebre de Freitas, Montalvdo Machado e Rui Pinto, in “Cédigo de Processo
Civil Anotado”, vol. 2°, p&g. 197, em nota ao art. 456° do Cédigo de Processo Civil,
escrevem:

“A condenagdo como litigante de ma fé deve ser precedida de discussdo
contraditoria, em obediéncia ao disposto no art. 3-3, que proibe as decisdes-surpresa.
Por isso, quando nédo tenha sido objecto de discussao entre as partes, designadamente
em alegacdo que preceda a decisdo, deve o tribunal, antes de a proferir, proporcionar
o contraditorio, ouvindo, nomeadamente a parte contra a qual tem a intengdo de
proferir a condenacdo como litigante de mé fé.

Assim decidiu o Tribunal Constitucional, com base ainda nas disposi¢des anteriores
a revisdo de 1995-1996 do Codigo (Acs. n® 440/94, de 7.6.94, 11 Série do DR de
1.9.94, n.° 103/95, Il Série do DR de 17.6.95, e n.°357/98, de 12.5.98, de 12.5.98, II
Série do DR de 16.7.98)”.

Ao ndo ter sido dada ao recorrente, prévia oportunidade de se pronunciar sobre a
intengdo dos julgadores de o sancionarem como litigante de ma fé em multa e
indemnizacdo (sobre esta foi ouvido depois da condenacdo no incidente de
quantificagcdo — n° 2 do art. 457°do Codigo de Processo Civil), cometeu-se uma
nulidade — art. 201°, n° 1, daquele Cddigo — ja que estando em causa a omissao de
formalidade relacionada com o direito de defesa, sendo ilegal a proibicdo da
indefesa, sempre tal omissdo tem influéncia na decisdo deste concreto aspecto da
causa.

A condenacdo da parte como litigante de ma fé, sem a sua prévia audicdo, violaria
0s principios constitucionais de acesso ao direito, do contraditdrio e da proibicéo
da indefesa, consagrados na Lei Fundamental (cfr. os mencionados Acdrddos do
Tribunal Constitucional cuja doutrina foi reafirmada mais recentemente no Acérdao
n°498/2011, de 26.10.2011, in DR. 22 Série, n® 231, de 2.12.2011 e 0 Aco6rddo deste
Supremo Tribunal de Justica, de 28.02.2002, in CJ/STJ 2002, I, 111.

A condenagdo como litigante de ma fé nao pode ser decretada, sem prévia audicéo
da parte a sancionar, sob pena de se violar o principio do contraditorio, na vertente
da proibicéo de decisdo-surpresa, cometendo-se nulidade que influi na decisdo da
causa, sendo que tal omissao infringe os principios constitucionais da igualdade, do
acesso ao direito, do contraditorio e da proibicdo da indefesa.
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Nestes termos, concede-se a revista anulando-se o Ac6rddo recorrido, no que
respeita a condenagdo do Recorrente como litigante de ma fé, para que a Relagéo dé
cumprimento do disposto no n.° 3 do artigo 3° do Cddigo de Processo Civil, e,
observado o contraditorio, decida em conformidade.

A analise detida da decisdo do Supremo Tribunal de Justica mostra o posicionamento
do 6rgdo julgador em consonancia e em respeito ao principio do contraditério. Mesmo que 0
Acérddo em referéncia tenha se dado sob o manto da legislacdo processual civil anterior a
atualmente vigente em Portugal, percebe-se que o principio — o contraditério — foi efetivamente
abordado, de forma didatica.

Outrossim, cabe destacar que o Acérddo do STJ fez uma pormenorizada analise da
impossibilidade da decisao-surpresa, o que ganha similitude e paralelismo com a defesa ja
realizada da impossibilidade de tal situacdo seja no processo civil, como no processo penal
brasileiro.

O artigo 10.° do CPC brasileiro passou a explicitar, apenas apos 2015, a impossibilidade
da decisdo-surpresa. Ja debatido anteriormente, mostrou-se a possibilidade da incidéncia de tal
preceito no campo processual penal do Brasil, com a travessia do dispositivo pelo canal aberto
pela conjugacéo do artigo 15.° do CPC brasileiro combinado com o artigo 3.° do CPP brasileiro.

Portanto, dentro da tematica discutida, verifica-se que a decisdo portuguesa serve como
um conjunto de licbes que o sistema processual brasileiro deva praticar.

Ainda, destaca-se no Acorddo a imposicao de respeito a cooperacao entre as partes € a
boa-fé processual. Tais premissas estdo intimamente ligadas ao principio do contraditorio e
estdo contempladas também no sistema processual brasileiro.

Por fim, revela-se que o desrespeito a este plexo de garantias do devido processo, como
bem apontou o Supremo Tribunal de Justica, desagua em nulidade: “A condenagdo como
litigante de mé fé ndo pode ser decretada, sem prévia audicdo da parte a sancionar, sob pena de
se violar o principio do contraditdrio, na vertente da proibigéo de decisdo-surpresa, cometendo-
se nulidade que influi na decisdo da causa, sendo que tal omissdo infringe os principios
constitucionais da igualdade, do acesso ao direito, do contraditério e da proibicdo da indefesa”.

Com similitude em relacdo a decisdo do STJ portugués é a decisdo do Superior Tribunal
de Justica (STJ) brasileiro.3’” Perceber-se-a que o contetido da deciséo do tribunal brasileiro em
muito se parece com a decisdo do tribunal portugués. Praticamente todo o consectario que
envolve o principio do contraditério no plano do Direito processual civil é abordado nos

julgados. A seguir, apresenta-se os principais trechos da decisdo do STJ brasileiro:

37" BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial n.° 1.676.027/PR. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Julgamento: 26 set. 2017. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publica¢do: DJe, 11 out. 2017.
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Relator: HERMAN BENJAMIM

Processo: 1.676.027/PR

22 TURMA

Data do Acérddo: 11/10/2017

Meio processual: RECURSO ESPECIAL
Decisdo: PROVIDO O RECURSO ESPECIAL

SUMARIO:

Processual Civil. Previdenciario. Julgamento secundum eventum probationis.
Aplicacdo do art. 10 do CPC/2015. Proibicdo de decisdo surpresa. Violacdo.
Nulidade.

EXCERTOS DA FUNDAMENTAGCAO:

O art. 10 do CPC/2015 estabelece que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicéo, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.

Trata-se de proibicdo da chamada decisdo surpresa, também conhecida como
decisdo de terceira via, contra julgado que rompe com o modelo de processo
cooperativo instituido pelo Cddigo de 2015 para trazer questdo aventada pelo juizo
e ndo ventilada nem pelo autor nem pelo réu.

A partir do CPC/2015 mostra-se vedada decisdo que inova o litigio e adota
fundamento de fato ou de direito sem anterior oportunizagao de contraditério prévio,
mesmo nas matérias de ordem publica que dispensam provocagao das partes.

O novo sistema processual impOs aos julgadores e partes um procedimento
permanentemente interacional, dialético e dialégico, em que a colabora¢do dos
sujeitos processuais na formacao da deciséo jurisdicional é a pedra de toque do novo
CPC.

A proibicdo de decisdo surpresa, com obediéncia ao principio do contraditério,
assegura as partes o direito de serem ouvidas de maneira antecipada sobre todas as
questOes relevantes do processo, ainda que passiveis de conhecimento de oficio pelo
magistrado. O contraditério se manifesta pela bilateralidade do binémio
ciéncia/influéncia. Um sem o outro esvazia o principio. A inovagdo do art. 10 do
CPC/2015 esta em tornar objetivamente obrigatdria a intimag&o das partes para que
se manifestem previamente a decisdo judicial. E a consequéncia da inobservancia do
dispositivo é a nulidade da decisdo surpresa, ou deciséo de terceira via, na medida
em que fere a caracteristica fundamental do novo modelo de processualistica
pautado na colaboragdo entre as partes e no didlogo com o julgador.

O processo judicial contemporaneo ndo se faz com protagonismos e protagonistas,
mas com equilibrio na atuagdo das partes e do juiz de forma a que o feito seja
conduzido cooperativamente pelos sujeitos processuais principais. A cooperacdo
processual, cujo dever de consulta é uma das suas manifestacdes, é traco
caracteristico do CPC/2015. Encontra-se refletida no art. 10, bem como em diversos
outros dispositivos espraiados pelo Codigo.

Em aten¢do a moderna concepcao de cooperagdo processual, as partes tém o direito
a legitima confianga de que o resultado do processo serd alcancado mediante
fundamento previamente conhecido e debatido por elas. Havera afronta a
colaboracéo e ao necessario didlogo no processo, com violagdo ao dever judicial de
consulta e contraditério, se omitida as partes a possibilidade de se pronunciarem
anteriormente “sobre tudo que pode servir de ponto de apoio para a decisao da causa,
inclusive quanto aquelas questdes que o juiz pode apreciar de oficio” (MARIONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de
processo civil comentado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 209).
N&o se ignora que a aplicacdo desse novo paradigma decisorio enfrenta resisténcias
e causa desconforto nos operadores acostumados a sistematica anterior. Nenhuma
ddvida, todavia, quanto a responsabilidade dos tribunais em assegurar-lhe
efetividade ndo s como mecanismo de aperfeicoamento da jurisdicdo, como de
democratizacéo do processo e de legitimagdo decisoria.

Cabe ao magistrado ser sensivel as circunstancias do caso concreto e, prevendo a
possibilidade de utilizacdo de fundamento ndo debatido, permitir a manifestacéo das
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partes antes da decisdo judicial, sob pena de violacdo ao art. 10 do CPC/2015 e a
todo o plexo estruturante do sistema processual cooperativo.

Nada ha de heterodoxo ou atipico no contraditério dindmico e preventivo exigido
pelo CPC/2015. Na eventual hipétese de adogdo de fundamento ignorado e
imprevisivel, a decisdo judicial ndo pode se dar com pretericdo da ciéncia prévia das
partes.

Por derradeiro, o retorno dos autos a origem para adequagdo do procedimento a
legislacdo federal tida por violada, sem ingresso no mérito por esta Corte com
supressao ou sobreposicdo de instancia, é medida que se impde ndo apenas por
tecnicismo procedimental, mas também pelo efeito pedagdgico da observancia fiel
do devido processo legal, de modo a conformar o direito do recorrente e o dever do
julgador as novas e boas praticas estabelecidas no Digesto Processual de 2015.
Recurso Especial provido.

A decisdo proferida pelo Excelentissimo Ministro Herman Benjamin, em seu conteudo
principioldgico, é muito proxima do Acérdao do STJ portugués.

A ligdo doutrinéria carregada no decisum faz uma ode ao CPC brasileiro de 2015, com
palmas ao seu carater cooperativo, além de elevar o principio do contraditério. E afirmado o
inescapavel respeito ao principio, com o impeditivo da decisdo-surpresa, sob pena de nulificar
0 ato cometido.

Portanto, como se viu, 0s principios da cooperacdo e do contraditério devem ser
assegurados e preservados tanto em Portugal como no Brasil. No mesmo sentido, a deciséo-
surpresa encontra sua vedacdo no sistema processual de ambos os paises. Por fim, a
desobediéncia a este feixe de garantias obrigara seja nulificada a decisao proferida.

Por fim, da leitura de ambos os julgados, extrai-se que o entendimento da jurisprudéncia,
seja em Portugal, seja no Brasil, de forma similar, baseia-se em total respeito ao principio do
contraditorio.

A titulo de registo, apresentam-se quadros comparativos de ambos os julgados,
extraindo-se similitudes tematicas quanto: a) a impossibilidade da decisdo-surpresa; b) ao
respeito ao contraditério, mesmo em questdes a serem decididas de oficio; ¢) a imposi¢do do

processo cooperativo; d) a nulidade da decisdo que desrespeita o principio do contraditorio.

IMPOSSIBILIDADE DA DECISAO-SURPRESA
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PORTUGAL
“(...) o tribunal, sob pena de proferir uma decisao-surpresa deve, previamente, ouvir a parte sancionanda, para
que se possa defender. Importa, assim, estabelecer previamente o contraditério (...).”
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DO BRASIL
“(...) 0 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 (...) Trata-se de proibicdo da chamada deciséo surpresa,
também conhecida como decisdo de terceira via (...).”
COMENTARIO: Tanto em Portugal quanto no Brasil, pelas legislagdes processuais civis regentes, ha
impossibilidade de ser proferida decisdo-surpresa. O principio do contraditério impde que as partes sejam
alertadas antes da deciséo.

RESPEITO AO CONTRADITORIO,
MESMO EM QUESTOES A SEREM DECIDIDAS DE OFICIO
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SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PORTUGAL

“(...) tratando-se de questdo de direito ou de facto, mesmo de conhecimento oficioso, o Tribunal deve, em
regra, observar o principio do contraditorio (...).”

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DO BRASIL

“(...) mostra-se vedada decisdo que inova o litigio e adota fundamento de fato ou de direito sem anterior
oportunizacdo de contraditorio prévio, mesmo nas matérias de ordem publica que dispensam provocacao das
partes (...).”

COMENTARIO: O principio do contraditério deve ser sempre observado na condugdo processual.
Independente se a decisdo judicial sera proferida quanto a matéria fatica, ou quanto matéria de direito, as
partes envolvidas na lide devem ser alertadas sobre a provavel decisdo vindoura, mesmo que tal decisdo possa
ser tomada de oficio.

IMPOSICAO DO PROCESSO COOPERATIVO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PORTUGAL
“As partes, em juizo, ndo obstante a complexidade da controvérsia e a intensidade que colocam na defesa de
posicdes proprias, estdo sujeitas aos deveres de cooperacao, probidade e boa-fé na sua relagdo adversarial e em
relagdo ao Tribunal (...) imponha aos magistrados, partes ¢ mandatarios o dever de cooperarem com vista a
justa composi¢ao do litigio.”
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DO BRASIL
“A cooperagdo processual, cujo dever de consulta ¢ uma das suas manifestagdes, ¢ tragco caracteristico do
CPC/2015. (...) Em ateng¢do a moderna concepgdo de cooperagdo processual, as partes tém o direito a legitima
confianga de que o resultado do processo serd alcancado mediante fundamento previamente conhecido e
debatido por elas.”
COMENTARIO: A ideia de processo cooperativo permeia hodiernamente a estrutura processual civil de
Portugal e do Brasil. A cooperacdo abrange as partes da demanda, bem como o juiz que guia o processo. A
estrutura dialogal entre todos os envolvidos deve ser respeitada, com observancia a garantia do contraditério.

NULIDADE DA DECISAO QUE DESRESPEITA O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PORTUGAL
“(...) sem previa audigdo da parte a sancionar, sob pena de se violar o principio do contraditorio, na vertente da
proibicdo de decisdo-surpresa, cometendo-se nulidade que influi na decisdo da causa (...).”
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DO BRASIL
“(...) implica error in procedendo e nulidade do julgado, devendo a intimacao antecedente ser procedida na
instancia de origem para permitir a participacdo dos titulares do direito discutido em juizo na formagéo do
convencimento do julgador e, principalmente, assegurar a necessaria correlagdo ou congruéncia entre o &mbito
do didlogo desenvolvido pelos sujeitos processuais € o contetido da decisdo prolatada.”
COMENTARIO: A importancia do principio do contraditério no processo civil portugués e no processo civil
brasileiro é impactante. Reflexo, como o 6bice a decisdo-surpresa, é deveras impactante no processo. A
desatencdo a tal garantia nulifica o ato perpetrado pelo juiz.

CONCLUSAO

Dada a analise conceitual de principios e regras, foi de grande relevancia a analise dos
sistemas processuais penais. O processo ndo € um mero exercicio pragmatico universal. Ele se
adequa conforme o contexto histdrico, cultural e sociologico ao qual se insere.

A importancia dos principios como base da cultura juridica é fundamental para uma
prestacdo jurisdicional devidamente assentada na governanca juridica principioldgica com sede
no Estado Democratico de Direito. A vinculagdo emanada dos principios da substancia juridica

e concretiza os atos processuais.
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A dimensdo de peso do principio do contraditério é evidente dada a baliza que
possibilita a validade de regras em cada ato ou processo, uma vez que permite localizar a
aplicacdo juridica no contexto. Os axiomas juridicos, como garantias, asseguram o contraditério
na criacao e na aplicacdo do Direito.

Percebeu-se que o positivismo procura tornar o processo imparcial e menos arbitrario
com a simples subsuncao de regras, o que impede diferenciar partes processualmente, tal como
Herbert L. A. Hart levantou no inicio de seus estudos sobre regras no processo. A crenca na
aplicacdo somente de regras trata desiguais como iguais. A centralidade dos principios no giro
cientifico de um estado democratico liberal é marcante dada a possibilidade de aplicacdo
consistente do Direito com vistas a analise moral do Direito. Desiguais sdo desiguais, sobretudo
no processo penal, e precisam receber tratamento equitativo na prestacdo jurisdicional. O
principio do contraditorio permite a governanca processual principioldgica devido ao seu grau
de moralidade: normas saem de textos, vdo para 0s atos processuais e permitem uma decisao
devidamente influenciada, dialogada e posta em contraditério democraticamente.

Justica e equidade com base principiolégica permitem que se irradie direitos diversos
pela ética do principio do contraditério, como acesso a informacdo dos atos processuais,
participacdo dialogada e paridade de armas. O binémio tradicional acdo-reacdo é aprimorado,
seja no processo civil ou penal, e alcanca a constituicdo dos procedimentos para a participagdo
efetiva das partes em um processo dialético equitativo com juiz imparcial.

Em caso de chogue com outros principios, o contraditdrio tende a permanecer, ja que é
critério de validade para a marcha processual. Seja em relacdo a outros no processo civil ou a
tutela de seguranca publica ou de investigacdo no processo penal, o principio do contraditério
ndo se invalida observados meios e recursos efetivos para as partes. Ndo cabe exagero na
aplicacdo, mas atuacdo suficiente das partes, ponto que precisa ser de atencao especial do juiz.
A integridade juridica exige contraditorio pleno no processo, dadas exce¢Ges, como 0
contraditorio diferido em medidas cautelares e antecipatorias, e contraditorio mitigado em
inquérito policial.

Desde o nascimento dos modelos processuais penais como conhecemos nos moldes
ocidentais, em Roma, a dinamica sobre o principio do contraditério passou por grandes
modificagdes até 0s moldes contemporaneos, e até mesmo por momentos de inexisténcia. Trata-
se, além disso, de um principio, 0 que torna natural a variagdo do processo e das perspetivas

processuais no decorrer da historia.
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Sao dois sistemas basicos: o inquisitivo e o0 acusatorio. Ha ainda um terceiro sistema, o
sistema misto, que pode ser compreendido como o atual, vez que todos os sistemas hoje sdo
mistos, sendo que os modelos puros apenas seriam uma referéncia historica. O importante é a
percecdo do nucleo daquele sistema, qual o predominio, se inquisitivo ou acusatorio.

E de suma importancia que seja percebida a presenca do principio do contraditorio em
tais sistemas, ndo somente em carater formal, mas também — e especialmente — em caréater
material. O principio do contraditério € de importancia impar para essa diferenciacdo,
especialmente no que diz respeito a seu exercicio, haja vista que este principio, por esséncia,
ndo aceita grandes expressdes pessoais e arbitrarias do magistrado, como o que acontece no
sistema inquisitorial.

E importante entender a linha histdrica de evolucao dos sistemas. O primeiro sistema de
gue se tem noticia no processo penal, o sistema acusatorio privado, nasceu na Grécia e cresceu
especialmente na Republica Romana. Nesse sistema, o Estado ndo estava envolvido, justamente
por isso a terminologia privado. Cabia aos cidadédos fazer a acusagéo, buscar provas, construir
a defesa e fiscalizar o andamento do processo. Além disso, era feita uma analise do tribunal e a
sentenca era ditada publicamente. J& nesse modelo da antiguidade, verificava-se o principio da
publicidade e o principio do contraditério.

Em seguida, com a ascensdo do cristianismo e, consequentemente, da Igreja Catdlica,
0s mecanismos de controle tornaram-se mais necessarios, ainda mais apds o surgimento do
protestantismo. O discurso anti-herético ensejou mais ainda a necessidade de controle sobre 0s
fiéis e servos. Devido ao avango do poder da Igreja, o modelo punitivo dos tribunais da
inquisicdo se expandiu para além dos assuntos escolasticos e tornou-se inspiracdo para 0s
governos e instrumentos politicos.

O discurso antes adotado de que o crime era apenas uma problematica privada passou a
ser visto como pecado aos olhos da igreja, 0 que exigia necessariamente uma agdo para a
purificacdo da alma. Essa visdo aliou a necessidade de manter os fiéis alinhados com 0s
ensinamentos e entendimentos papais. Surgiu, dessa forma, um tipo de atitude coercitivo-
agressiva que agia pelo medo como medida exemplar.

O processo inquisitorial é dividido em basicamente dois momentos: um em que era
necessaria a comprovacao da materialidade do fato; e outra em que ocorriam a investigacao, 0s
interrogatdrios e a sentenca propriamente ditos. No decorrer dessas duas etapas, a provocacao
do processo poderia surgir do proprio magistrado. Ademais, como a justica estava intimamente

ligada ao divino, ndo havia a possibilidade de a acusagéo estar errada, j& que a verdade de Deus

118



néo falha. Com base nessa perspetiva, entdo, eram buscadas provas que demonstrassem os fatos,
mas sim fatos que comprovassem uma tese ja pré-definida. O acusado ndo era inocentado, mas
sim liberado por falta de provas; ele ndo era uma parte do processo, mas sim um mero objeto;
ndo possuia direito a defesa, era mantido em reclusdo durante todo o periodo de apuracéo,
passava por torturas e sequer possuia participacdo no processo. O magistrado acumulava em si
todas as funcbes de acusar, defender, investigar e julgar. Nesse modelo, o principio do
contraditério era inexistente, até porque se defender da verdade divina ja era em si um ato
herético. Apesar de ndo estar mais tdo relacionado a igreja, o sistema inquisitorial ainda mostra
facetas em sistemas ditatoriais e em atitudes abusivas e autoritarias do poder judiciario,
mormente sempre que o contraditorio é desdenhado.

Com a ascensdo da modernidade, a reducdo do poder da Igreja e o advento do
iluminismo, o sistema inquisitivo foi superado e deu lugar ao sistema acusatério publico.
Publico porque passou a ser de responsabilidade plena e completa do Estado. A tomada de
poder pela burguesia foi de suma importancia para essa transformagéo.

A transformacéo social baseada na visdo antropocéntrica tirou 0 homem da posi¢édo de
objeto do processo e o recolocou na posicao de sujeito, de forma gque adquiriu tanta posicdo a
ponto de dar ao magistrado papel de intermediador e espectador entre as partes.

Num contexto de supervalorizacdo da razdo, o processo ndo somente adquiriu uma
faceta positivista, mas também exigiu maior racionaliza¢do do magistrado, para que ele tomasse
decisbes baseadas em fatos, provas e argumentos apresentados pelas partes. Trata-se de um
sistema em que o contraditorio faz parte da esséncia. Sem a ampla participacao das partes, ndo
ha de se falar em sistema acusatério, tdo pouco em contraditério. Sdo dois conceitos
intimamente ligados e que se encontram presentes no Estado Democrético de Direito.

O processo penal exige especial ampliacdo de aplicacdo do principio do contraditério
para além da participacdo dialogada devido a desigualdade material das partes. O Estado-poder
dispde de diversos recursos e meios pelos quais 0 acusado ndo consegue se equiparar na defesa
realizada. Assim, a igualdade efetiva do processo se desenrola com a possibilidade de extenséo
pelo juiz da ampla defesa do acusado e a limitacdo do Estado a legalidade.

A tutela das liberdades individuais valora o contraditério no processo penal. A
individualidade do acusado leva a uma vinculagdo do juiz com a preocupacdo de atuacédo
suficiente deste e sua legitimidade de participar e influenciar atos que serdo atingidos. O
contraditério pleno com ampla defesa presente em grande parte do processo requer plenitude

dos meios e efetividade da construcdo da participacdo dialogada. Plenitude sozinha é legalidade
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sem consideracdo da desigualdade material. Efetividade inexiste sem meios concretos para que
a equidade seja estabelecida. E construida uma relagdo circular de plenitude e efetividade da
ampla defesa do acusado, uma vez que ele é destinatario das normas procedimentais e
processuais e beneficiario. O Ministério Publico, enquanto Estado-poder, é destinatario com
meios e recursos centrados em um quadro de legalidade vinculativa para que ndo exceda e faca
uso ilegal de sua sobreposicdo material de recursos na acusagéo.

Considerando a impossibilidade de acéo ilegal de qualquer parte, o juiz pode flexibilizar
meios e recursos com vistas a necessidade de atuacéo suficiente e efetiva da defesa do acusado,
direito inexistente para a acusacdo, ja que, além das condi¢Ges materiais, ela ndo busca vencer
0 processo. Nao existe vencedores no processo penal. Todos sdo perdedores. A Unica tutela de
direitos existentes no processo € da liberdade do acusado. O Estado-poder busca
processualmente apenas estabelecer justica penal.

Sobre o contraditorio, os artigos 5.°, LV, da Constitui¢cdo da Republica brasileira e 32.°,
namero 5, da Constituicdo de Portugal ddo guarida ao principio e garantem, por sua vez, uma
série de direitos processuais irradiados legalmente em seus direitos processuais penais.

Seja na visualizacdo de atuacdo suficiente, no exame imparcial de provas e na condu¢édo
adequada das fases processuais, 0 juiz faz parte do processo enquanto ator fundamental para a
concretizacdo do direito ao contraditorio.

O direito a defesa técnica do acusado é meio de ampla defesa para influéncia de decisao
judicial e defesa adequada da parte a que se imputa crime, de tal modo que a defesa ndo seja
insuficiente, tendo em vista a ja assimetria de partes no processo penal.

As formas de contraditério, mitigado no inquérito policial, com direito a informacéo de
atos e documentos envolvidos nessa fase, diferido em caso de medidas cautelares e pleno com
ampla defesa, € vetor de defesa suficiente do acusado, a fim de que se garanta tal direito ao
acusado em todas fases processuais tomando em conta suas limitacGes e potencialidades para
concretizacao de contraditdrio.

O exame de provas para decisdo alicer¢ada em fatos apontados e postos em contraditério
na marcha processual se da a fim de que haja condenacdo apenas por crime considerado nos
atos processuais.

A decisd@o ndo surpresa € simbolo de que em um Estado Democratico de Direito apenas
condena alguém apds ritos procedimentais obedecidos, com contraditorio observado, ampla
defesa aplicada e provas colhidas, examinadas e postas em contraditério que fundamentam

juridicamente a deciséo a ser tomada.
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Direitos de influenciar decisdo, de audiéncia, de intervir no processo e de ser julgado
por crime estabelecido na denuncia recebida pelo juizo concretizam o direito humano
processual ao contraditorio, argumento de politica que equaliza a tutela do individuo e a tutela
da investigacdo em uma marcha processual justa e equanime.

No que diz respeito ao exercicio do contraditorio no processo civil, é de suma relevancia
que seja feita a diferenca do contraditorio no processo penal. No processo penal, € necessaria a
acao acusacdo-defesa entre as partes para que 0 processo se desenvolva. Ja no processo civil,
basta que as partes tenham a oportunidade de se apresentar, podendo fazé-lo ou néo.

E importante salientar que esse principio, seja no processo civil brasileiro, seja no
processo civil portugués, passou por uma importante mudanga de execugdo. Nos dois
ordenamentos juridicos (do Brasil e de Portugal), houve mudanca do Cédigo de Processo Civil
h& menos de dez anos. A mudanca de cddigo consolidou também a transicdo do contraditorio
formal, a forma cléssica, para o contraditério substancial, a forma moderna.

Essa é uma mudanca de extrema relevancia para adequacao do exercicio do principio
do contraditorio aos moldes do Estado Democrético de Direito. O conceito moderno tirou do
juiz a funcdo exclusiva da atividade jurisdicional e colocou as partes como corresponsaveis por
essa funcdo, por meio da construcdo de um dialogo reciproco e aberto, especialmente com a
proibicdo das chamadas decisdes-surpresa.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 e o Caodigo de Processo Civil de 2015 evidenciam
fortemente essa postura moderna, em detrimento do que acontecia no CPC de 1973. Em
Portugal, o mesmo aconteceu com relacdo ao codigo de 2013, que gerou mais seguranca juridica
ao ordenamento do pais ao promover um codigo mais atual, 0 que evitaria 0 excesso de
intervencdes legislativas, interrompendo o chamado movimento perpétuo do legislador.

Ainda dentro do processo civil, no campo doutrinario existem trés modelos que
analisam o exercicio do principio do contraditério. Sao eles: 0 modelo cooperativo, 0 modelo
colaborativo e 0 modelo comparticipativo.

O modelo cooperativo coloca o contraditorio como base fundamental do processo civil.
Segundo esse modelo, as partes do processo sdo valorizadas. As partes tornam-se protagonistas
cooperantes entre si, que ndo mais se posicionam em um simples duelo.

Ja 0 modelo colaborativo almeja organizar o papel do juiz e das partes no processo.
Trata-se de um formato que privilegia a divisao de funcGes bem definidas no processo. Esse

modelo coloca no centro o juiz, que deve colaborar com as partes, que ndo colaboram entre si.
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Por fim, h&d o modelo de comparticipacdo. Esse € o modelo mais relacionado com o
conceito de cidadania e que percebe o contraditorio em seu formato substancial. E um formato
que privilegia o debate e a possibilidade de influéncia nas decisdes.

Percebe-se, pela comparacgéo entre o CPC brasileiro e o CPC portugués, que ambos 0s
cbdigos adotaram expressamente 0 modelo cooperativo, estando o contraditorio, em seu Viés
moderno, consagrado nos dois paises.

Outrossim, € de clara constatacdo que o principio do contraditorio tem sua matriz na
ordem constitucional brasileira e portuguesa, e, mais, é abracado por diversos estatutos
supranacionais. Dignos de nota os exemplos: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica) e a Convencédo
Europeia dos Direitos do Homem.

Ademais, como ponte de intercessdo entre a aplicacdo do principio do contraditorio em
sua visdo cooperativa do processo civil brasileiro, ao processo penal, a titulo de exemplo foi
explicada a possibilidade de efetivacao.

Inicialmente, destaca-se que ha um mapa que demonstra 0 caminho de passagem entre
0S universos processuais civil e penal. Ele esta desenhado pela leitura harménica do artigo 15.°
do CPC com o artigo 3.° do CPP. Com a trilha que atravessa as fronteiras dos processos
apresentada, foi utilizado um exemplo que demonstra a possibilidade de aplicagéo.

O exemplo utilizado foi a aplicacdo no caso da emendatio libelli, que é a possibilidade
de o juiz, de oficio, apontar correta definicdo juridica aos fatos narrados pelo Parquet na
acusacdo. Ocorre que esta forma simplista de ver a ocorréncia como uma mera retificacdo do
tipo penal a narrativa fatica processual desconsidera na esséncia o contraditdrio, vez que ao juiz
Ihe cabe a realizar a “adequacdo” de oficio.

Porém, pela leitura sistematizada da legislacdo processual, dita-se que o principio do
contraditorio deve ser sempre atendido, especialmente por meio de sua variagdo, que ao caso é
a imposicédo do freio a decisdo-surpresa.

Portanto, 0 que se espera atualmente é uma atengédo, nos casos em que se possibilite a
emendatio libelli, que os magistrados oportunizem o efetivo contraditério e expurguem a
decisdo-surpresa, possibilitando que as partes, de forma cooperativa, possam provocar
influéncia para a boa deciséo final do magistrado. O interessante € que tal posicionamento
atende a leitura de intercdmbio da norma processual civil (art. 10.° do CPC) ao processo penal.

Por fim, neste trabalho ainda foram utilizados exemplos de julgamentos emanados pelo

Supremo Tribunal de Justica portugués e pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro.
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Por ambos os tribunais, forte é o carater doutrinario implicito nas decis6es exaradas. O
modelo processual cooperativo é efetivamente consagrado, bem como a disposicdo expressa
sobre a vedacédo da decisdo-surpresa.

Mister apontar que durante o desenvolvimento desta dissertacdo, tanto a resposta da
problematica principal quanto das secundérias foram respondidas.

Como visto, h& possibilidade de inter-relagdo do processo civil com o processo penal,
em especial quando é tratado o principio do contraditorio.

Outrossim, para que se chegasse a resposta da problematica principal proposta, a
pesquisa para elaboracdo da dissertacdo pode responder a diferenciagdo entre principios,
axiomas e regras, bem como apresentar diferentes conceitos dos institutos. Com a compreenséo
de suas diferenciacdes, o principio do contraditério pode firmar sua importancia.

Também, verificou-se a existéncia de diferentes sistemas processuais penais. A
compreensdo do sistema processual penal inquisitdrio, do acusatério e do misto, possibilitou
uma visdo de que o principio do contraditorio tem relevante papel na diferenciagdo de tais
sistemas.

Ademais, na incursdo de estudo sobre o principio do contraditério, pode-se entender a
sua apresentagéo, seja no processo penal, seja no processo civil. Para tanto, em especial, foi
estudada a sua abrangéncia no processo penal e civil portugués e brasileiro, além de sua
relevancia constitucional, bem como sua incidéncia em estatutos supranacionais.

Ponto de importante reflexdo foi quanto a demonstracdo efetiva da possibilidade de
integracdo da legislacdo processual civil ao processo penal. Como meio de demonstracdo foi
utilizado o exemplo da emendatio libelli, previsto no processo penal brasileiro.

Por derradeiro, como resposta aos questionamentos secundarios tragados no presente
trabalho, fez-se um comparativo de decisdo do STJ portugués e do STJ brasileiro, com quadros
comparativos, provando a similitude de interpretacdo quanto ao principio do contraditorio pelos
Tribunais de Portugal e do Brasil.

Finalmente, conclui-se, por todo este trabalho de analise entre principios e regras, de
verificagdo sobre os sistemas penais correntes e da avaliagdo do posicionamento do principio
do contraditorio, seja na legislacdo portuguesa, seja na legislacdo brasileira, que a verdade é
que, atualmente, o principio do contraditorio tem for¢a fundamental para que um processo tenha
resultado. A inobservancia do principio, seja em Portugal, seja no Brasil, € um desrespeito
intransponivel, sujeitando aquele processo a sua possivel niilificagdo.

Conclusao: respeite-se o principio do contraditério.
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