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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo verificar a possibilidade da aplicagdo do direito
ao contraditorio entre particulares no processo civil, para tanto, buscou-se na historia em qual
momento surgiu este direito e qual foi o motivo impulsionador. Procura também identificar
como se aplica este direito no atual processo civil, e, quais as alteragdes previstas no novo
projeto do codigo de processo civil. E por fim, procura verificar como se da a efetivacao deste
principio constitucional nas rela¢fes entre particulares.

Para chegar a este objetivo, fez-se necessario buscar subsidios na histéria, na doutrina
e na legislacdo, para poder criar um espirito de convencimento em torno da questdo, e
verificar como desenvolveu-se o principio em questdo, bem com, também, através de um
retrospecto constitucional em nossas constituicdes, procurou-se Vverificar se havia
presivibilidade em nosso ordenamento, ou a partir de qual momento o direito alcancou o
status de principio constitucional. E, apds esta constatacdo, pesquisou-se como este principio
realmente se efetivava nas relagdes entre particulares, e, qual era a vinculacdo do Estado ao
garantir a aplicabilidade deste principio, e como ou através de quais métodos o Estado garante
a efetivacdo deste principio nas relacdes entre particulares. E também, foi necessario verificar
as decisOes judiciais que corroboram e ddo suporte a aplicacdo do principio do contraditorio

nas relagGes entre particulares.

Palavras-chave: contraditorio, relagdes privadas, constituicdo, Estado, principio
constitucional.



ABSTRACT

This study aims to verify the possibility of applying the law to the adversarial civil
proceedings between individuals , therefore , sought in history at what time did this right and
what was the reason booster . It also seeks to identify how this law applies in the current civil
procedure , and what changes in the new draft code of civil procedure . And finally, try to
verify how is the realization of this constitutional principle in relations between individuals .

To reach this goal, it was necessary to seek subsidies in the history , doctrine and
legislation in order to create a spirit of persuasion on the issue , and see how it has developed
the principle in question , as well as also through a constitutional retrospect in our
constitutions , we tried to see if there was presivibilidade in our land , or from the right point
which achieved the status of a constitutional principle . And after this finding, it was
researched how this principle actually efetivava in relations between individuals , and which
was binding the State to ensure the applicability of this principle, and how or by what
methods the state guarantees the realization of this principle in relations between individuals.
And also , it was necessary to check the court decisions that confirm and support the

application of the principle of contradictory relations between individuals.

Keywords : contradictory, civil relacionship, constitution , state, constitutional principle .



INTRODUCAO

Diante da complexidade do alcance da Ciéncia Juridica que esta presente e regula as
mais complexas relacdes sociais, tem-se hoje que se estender toda a protecdo que o Direito
pode proporcionar as partes nas mais diversas relacdes juridicas, ndo s6 aquelas que ocorrem
entre o cidaddo e o Estado, onde é possivel de se determinar de maneira mais facil a
hipossuficiéncia, mas também, principalmente nas relagdes entre particulares, onde esta
hipossuficiéncia tem nuances muitas vezes sutis, e 0 desequilibrio entre as partes nao € tdo
evidente.

E estas relacdes devem ser tuteladas, principalmente pelo Estado, ndo diretamente,
mas deve ser dado ao cidad&o as ferramentas que este possa utilizar nas mais diversas relagdes
que se estabelecem entre particulares. Este objetivo pode ser alcancado de diversas formas,
como por exemplo, uma intervencéo direta do Estado na vida privada de cada cidaddo, porém
este modelo presta-se a regimes de excecdo, no entanto, nosso modelo tem primazia pela
democracia, mais especificamente tutelada pelo estado democratico de direito, que esta
insculpido no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5
de outubro de 1988.

E, deste delineamento de propdsito, vé-se que o Estado em virtude o seu regime
democrético, busca colocar a disposi¢do do cidaddo um enorme arcabouco legal, para que este
cidaddo possa exercer seus direitos, que estdo, dispostos em diversos diplomas legais que
abrangem as mais diversas facetas da relacdo do cidaddo com o Estado, bem como entre seus
pares.

Diante do exposto, buscou-se um tema que pudesse abranger estas relacGes
supracitadas, e de certa forma, abordar o liame que une todos estes temas envolvidos, e, ficou
evidente diante das opgdes possiveis que o “contraditorio” desempenha um papel
determinante nas relagdes privadas.

Fato este que faz a inferéncia da necessidade de que haja um mecanismo juridico que
venha de certa forma a oportunizar, amparar o hipossuficiente, na relagdo privada. Criando,
assim, na sociedade, mesmo que de maneira imposta, a obrigacdo de se respeitar os limites de

direitos que cabem a cada uma das partes envolvidas nas mais diversas relacfes sociais.
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1.1. Delimitacao do tema

Os direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo, que se irradiam para toda a
legislacdo infraconstitucional, sdo diversos e abrangem os mais variados aspectos das relagdes
existentes entre o Estado e os cidad&os, por isso, € necessario delimitar o tema, pois, devido a
importancia e complexidade envolvida, ndo € conveniente aborda-los todos, porque o risco da
superficialidade é muito grande.

Dentre os diversos principios, serd abordado por este trabalho o principio do
contraditorio, seus aspectos e alcance. Também sera analisado qual o entendimento do STF
em relacdo a aplicacao deste principio nas relac@es privadas.

A possibilidade dos direitos fundamentais em exercem efeitos vinculantes nas relagoes
entre particulares € algo que adquiriu relevancia maior na jurisprudéncia brasileira a partir da
decisdo do RE 201.819/RJ, julgado pelo STF em 11 de outubro de 2005.  Tratava-se de
recurso de um associado da Unido Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, que foi excluido do quadro desta sociedade sem direito de defesa, em virtude
de ndo ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na sua punicdo. Neste caso, 0
Ministro Gilmar Mendes admitiu expressamente em seu voto, pela primeira vez na histéria
deste tribunal, que se tratava de “caso tipico de aplicacdo dos direitos fundamentais as

relagdes privadas”.

1.2. Objetivos

Diante do exposto, tem-se como objetivo neste trabalho verificar como e se a
tutela do principio do contraditorio realmente se verifica nas relacfes privadas, e também é
oportuno investigar, se no processo civil, onde legislativamente ndo ha nenhum dispositivo
que faca mencdo a aplicabilidade deste principio fundamental nas relagdes processuais é

implementado.
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1.3. Metodologia

A metodologia utilizada serd basicamente a pesquisa documental indireta,
correspondente a analise documental e bibliogréafica, partindo-se de materiais ja publicados
sobre o tema, como artigos e livros.

O estudo também derivara da analise critica de decisfes do Supremo Tribunal Federal,
relativas a casos da realidade concreta, a fim de reforcar os argumentos apresentados ou

demonstrar a posi¢do dominante sobre determinado tema na jurisprudéncia patria.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Existem diversas terminologias em nossa doutrina a respeito dos direitos
fundamentais. E possivel registrar que diversas referéncias sio usadas em relacdo aos direitos
fundamentais, como por exemplo: “direitos humanos”, “direitos humanos fundamentais”,
“liberdades publicas”, “direitos dos cidaddos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos do
Homem”, etc. No entanto, uma terminologia unica se faz necessaria com o objetivo de
sedimentar a doutrina, por se tratar de uma questdo essencial®.

Considera-se que a nomenclatura mais adequada ¢ a utilizada na Constituicdo de 1988,
ou seja, direitos fundamentais, utilizada no Titulo 1. Essa é a posic¢do, também, de Dirley da
Cunha Jr., Paulo Gustavo Gonet Branco e Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins.

No entanto, o termo “direitos humanos” parece ser o mais adequado na esfera
internacional®, pois, direitos humanos sdo direitos atribuidos & humanidade em geral, por
meio de tratados internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
ONU, 1948, por exemplo. Ja os direitos fundamentais sd@o aqueles positivados em um
determinado ordenamento juridico, como a Constituicdo Brasileira, ou a Lei Fundamental
Alema, por exemplo.

Essa € a abordagem dada por nossa Constituicdo, pois quando trata de assuntos
internos, a Constitui¢do costuma se referir a “Direitos e garantias fundamentais”, ao passo
gue, quando trata de tratados internacionais, se refere a direitos humanos.

Esta é a teoria que prevalece na doutrina brasileira de acordo com Dirley da Cunha Jr,

mesmo que existam posicdes divergentes”.

! TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 53. Sdo Paulo: RT, 2007.

Embora haja autores que adotem como sindnimas as expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. E o caso, por exemplo, de
Alexandre de Moraes. Cf. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010. Essa, porém, ndo é a tese majoritaria.

LIMA, George Marmelstein. Curso de Direitos Fundamentais, p. 28. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
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2.1. Direitos fundamentais na constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresenta trés
caracteristicas importantes, as quais se estendem aos direitos fundamentais: o seu carater
analitico; seu pluralismo e seu carater pragmatico.

O caréter analitico pode se verificar na grande quantidade de dispositivos
apresentados pela Constituicdo, a qual conta com 250 artigos e 97 disposi¢cdes transitorias.
Ainda sobre o carater analitico da Constituicdo de 1988, assevera Sarlet® que o procedimento
analitico do Constituinte revela desconfianca em relacdo ao legislador infraconstitucional,
além de demonstrar a intencdo de salvaguardar as conquistas sedimentadas contra uma
eventual erosdo ou supressao dos poderes constituidos.

O pluralismo deve-se ao fato de a redacdo final do texto constitucional acolher
posicdes algumas vezes controvertidas entre si. Nao se acatou uma teoria Unica sobre direitos
fundamentais, e isto refletiu na catalogacdo dos mesmos, como, por exemplo, a reunido dos
direitos sociais ao lado dos diversos outros direitos de liberdade e politicos.

Ja o carater pragmatico, decorre do grande nimero de dispositivos constitucionais,
que dependem de regulamentacdo legislativa infraconstitucional.

Cabe ressaltar o fato de a Constituicdo de 1988 conter em seu arcabouco normas
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdo (ou geracdo); aponta para a vontade
do constituinte originario proporcionar protecdo regulamentada pelo Estado, e isto fica
evidente ao verificarmos o grande nimero de direitos fundamentais que se encontram

protegidos e consagracdo das chamadas clausulas pétreas.

5
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p. 69
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2.1.1. Eficacia dos Direitos Fundamentais

O tema da eficacia das normas constitucionais € amplamente discutido na doutrina
brasileira, onde, renomados juristas como Ruy Barbosa, Pontes de Miranda e José Afonso da
Silva, dentre outros, dedicaram-se ao estudo do tema, sobre o qual elaboraram amplas
discussbes e teorias. Nesse sentido, José Afonso da Silva® afirma ndo existir norma

constitucional desprovida de eficacia. Segundo ele:

Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacao da
ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que aderem
a nova ordenacdo instaurada. O que se pode admitir € que a eficacia de certas
normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude de seus efeitos juridicos
pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacao juridica
ordinaria ou complementar executdria, prevista ou requerida.

Para Sarlet’, em todas as classificacdes se destacam dois grupos de normas, as
primeiras séo aquelas que dependem, para a geragdo de seus efeitos principais, da intervencao
do legislador infraconstitucional e as segundas s&o aquelas que por apresentarem suficiente
normatividade, estdo a gerar seus efeitos.

O destinatario principal das obrigacGes dos direitos fundamentais é o poder
publico, pois, a finalidade para a qual foram instituidos os direitos fundamentais consiste em
estabelecer um carater protetivo ao individuo em face do poder estatal. Pois a historia
demonstrou que muitas vezes o proprio Estado foi o protagonizador de injdrias contra 0s
direitos dos cidadédos, ora promovendo instabilidade econdmica e juridica, ora omitindo-se
frente a grupos econdmicos que fomentavam desequilibrios sociais. E, diante destes fatos que
foram até corriqueiros no século passado, postulou-se pela possibilidade de resguardar o
cidadao diante da acdo estatal, bem como, da acdo de particulares.

Esta nova concepcao veio a dar o entendimento de que os direitos fundamentais
possuem uma feicdo objetiva, que obriga ao Estado a respeitd-los, bem como, criar

mecanismos para que sejam respeitados nas relacdes entre particulares. Com este carater

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 81 — 138.

7
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed.rev.atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 229.
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objetivo dos direitos fundamentais, deu-se a nocdo de que eles representam os valores basicos
da ordem juridica e social, que, devem ser observadas em todas as relacGes, e promovido pelo
Estado, como principios estruturantes da sociedade.

As normas constitucionais podem ser de eficacia plena, que vem a ser a norma
constitucional de efeito imediato e ilimitado, independentemente de qualquer norma
infraconstitucional regulamentadora posterior ou de qualquer outro ato do poder pablico. José
Afonso da Silva® afirma que a doutrina moderna tende a considerar que todas as normas
constitucionais, mesmo as de conteddo subjetivo, teriam eficacia plena. Assim, José Afonso

da Silva® conclui:

Completa, nesse sentido, serd a norma que contenha todos os elementos e
requisitos para a sua incidéncia direta. Todas as normas regulam certos
interesses em relagéo a determinada matéria. N&o se trata de regular a matéria
em si, mas de definir certas situacGes, comportamentos ou interesses
vinculados a determinada matéria. Quando essa regulamentacdo normativa é
tal que se pode saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a
seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, € possivel afirmar-se
que esta é completa e juridicamente dotada de plena eficicia, embora possa
ndo ser socialmente eficaz. Isso se reconhece pela prdpria linguagem do
texto, porque a norma de eficacia plena dispfe peremptoriamente sobre 0s
interesses regulados.

Podem ser também de eficacia contida que sdo auto-aplicaveis imediata e
diretamente da forma como esta no texto constitucional, pois contém todos os elementos
necessarios a sua formacdo. Permite, entretanto, restricdo por lei infraconstitucional, emenda
constitucional ou outro ato do poder publico. Eis a definicdo classica de José Afonso da

Silva'® sobre as normas de eficacia contida:

Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia
discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nelas enunciados.

8

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 89.
9 .

SILVA, Op.cit., p. 99.

10
SILVA, Op.cit., p.115.



16

Ja a norma constitucional de eficacia limitada é aquela ndo regulada de modo
completo na Constituicdo, por isso depende de norma regulamentadora elaborada pelo Poder
Legislativo, Poder Executivo ou Poder Judiciario, ou de qualquer outro ato do poder publico.
Né&o é correto dizer que tais normas ndo tém eficacia, apenas a eficacia é minima, ja que seu
alcance total depende de ato legislativo ou administrativo posterior. Segundo José Afonso da
Silva'!, é dificil encontrar um termo apropriado para conceituar as normas de efic4cia
limitada. No entanto, apesar da imprecisdo terminoldgica, mais importante que o uso de uma
palavra determinada, deve ser a explicitacdo do sentido que ela expressa. Com essa
interpretacdo, o mesmo autor subdivide a norma, em normas de principio institutivo e normas
de principio programatico.

As normas constitucionais de principio institutivo contém o comeco, 0 esquema
geral de determinado 6rgdo, entidade ou instituicdo. A efetiva criacdo, organizacdo ou
estruturacdo fica a cargo de normatizacdo infraconstitucional na forma prevista pela
Constituicdo. Como exemplo, cita-se art. 33 “A lei dispora sobre a organiza¢do administrativa
e judiciaria dos territorios*®”.

As normas constitucionais de principio programatico sdo esquemas genéricos que
destacam programas a serem desenvolvidos posteriormente pelo legislador

1
I 3

infraconstitucional™. Apesar da dificuldade de receberem precisdo de conceito, José Afonso

da Silva®*, assim as define:

Podemos conceber como programaticas aquelas normas constitucionais
através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado.

11 . - . . .

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 118
12

SILVA, Op.cit., p. 119
13 L L . .

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 137

14
SILVA, Op.cit., p. 138
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2.2. EFICACIA VERTICAL E HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando se fala em eficacia vertical e horizontal, pretende-se diferenciar a eficacia
dos direitos fundamentais que vinculam o Poder Pablico e a eficacia destes mesmos direitos
aplicados as relacGes entre particulares. Com isso, € possivel aduzir que a eficacia vertical
vincula o legislador, o administrador e o juiz aos direitos fundamentais, e, a eficacia
horizontal vincula os particulares aos direitos fundamentais, porém, deve-se levar em
consideracdo uma possivel desigualdade entre dois particulares, isso considerando a
capacidade econdmica.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni®®, a norma de direito fundamental,
independentemente da possibilidade de sua subjetivacdo, sempre contém valoracdo. O valor
nela contido, revelado de modo objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreenséo e
atuacdo do ordenamento juridico.

A extensdo da incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares, ao invés da
incidéncia apenas sobre o Estado, é consequéncia da evolu¢do que encontramos em nossa
sociedade, que através de vérias lutas e transformagdes alcancou o atual estagio de
desenvolvimento, onde tem por objetivo ser mais justa e igualitaria, chegando ao ponto de se
positivar tais avangos em nosso arcaboucgo constitucional.

Hoje o Estado esta vinculado a obrigacdo de proporcionar uma sociedade mais
justa, e assim, tem regulado de maneira mais intensa a relagéo entre os particulares.

Quando se fala em eficécia horizontal e vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, deve ser levado em consideracdo que de maneira diversa da existente entre a
relacdo do particular com o Estado (eficacia vertical), ha nesta categoria de conflito (entre
particulares), dois ou mais titulares destes mesmos direitos fundamentais e por isso, nao é
possivel impor uma vinculagdo semelhante aquela que venha a incidir nas relacfes entre o
particular e o Estado.

Em relacdo a eficacia mediata, as relacGes entre os particulares apenas seriam
possiveis com a normatizacdo infraconstitucional, afirmando assim, 0s preceitos

constitucionais por meio de normas de direito privado, aonde as normas constitucionais

15
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.168.
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viriam a delimitar clausulas gerais, delimitando o alcance do direito afeto as partes em caso de
litigio, ou apenas nas suas relagdes diarias.

Ja a eficicia imediata dos direitos fundamentais é aplicavel diretamente nas
relagbes entre particulares, pois, vinculam direitos subjetivos oponiveis a entidades ou
individuos que possuam posicao de supremacia em relacdo a outros particulares, e, se assim
ndo fosse, haveria uma relacdo de desequilibrio muito marcante a favor de uma das partes
envolvidas.

Para José Carlos Vieira de Andrade'®, “aquilo que se deve entender por mediagio
na aplicabilidade dos preceitos constitucionais as relacdes entre iguais, € afinal, a necessidade
de conciliar esses valores com a liberdade geral e a liberdade negocial no direito civil”. E
ainda segundo o entendimento do douto autor, ndo é feliz a expressdo aplicabilidade mediata,
pois se confunde com eficacia indireta, “quando o que se quer afirmar ¢ um imperativo de
adaptacao e harmonizacdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais na sua aplicagdo a
esfera de relages entre individuos iguais, tendo em conta a autonomia privada, na medida em
que é (também) constitucionalmente reconhecida®’”.

O Estado é obrigado a uma prestagdo normativa de protecdo, isto leva a
necessidade de se editar normas para a protecdo dos individuos em suas rela¢Bes privadas,
para que, em caso do descumprimento destas normas surge entdo o direito de exigir o
cumprimento aquele que descumpriu a norma. Porém, se neste caso o Estado for omisso, nada
impede que o particular seja destinatario dos direitos fundamentais, nessa situacédo, o julgador
pode recorrer aos conceitos do direito privado, aplicando-os em conjunto com os valores
constitucionais, porque, as normas constitucionais tém forca vinculante, portanto, podem e
devem ser aplicadas mesmo na auséncia legislativa.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni*®, a teoria de que os direitos fundamentais tém
funcdo de mandamento de tutela (ou de protecdo), obrigando o juiz a suprir a omissao ou a
insuficiéncia da tutela (ou da protecdo) outorgada pelo legislador, facilita de forma
extraordinéria a compreensdo da possibilidade de a jurisdi¢cdo poder cristalizar a regra capaz
de dar efetividade aos direitos fundamentais.

Fica evidente que os direitos fundamentais, por assim dizer, acabam por irradiar-

se no ordenamento juridico possuindo efetividade de aplicacdo. Entdo, faz-se mister
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determinar como essa efetivacdo encontra parametros de aplicagédo, que se materializa com o
principio do devido processo legal.
Por isso, é necessaria a investigacdo sobre este principio (devido processo legal),

para determinar seu desenvolvimento e sua acolhida no sistema juridico pétrio.
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3. ODEVIDO PROCESSO LEGAL

Esse principio vem insculpido na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°,

LIV, e este principio traz em seu bojo a inafastabilidade da tutela jurisdicional:

CF/88. Art. 5° LIV. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
0 devido processo legal.

A esse principio ligam-se todos os demais, como por exemplo o principio do
contraditério (objeto desta pesquisa), da ampla defesa, da imparcialidade e da igualdade, que
sdo garantias processuais que devem compor um sistema de justica de um Estado

Democrético de Direito.

3.1. Surgimento do Principio do Devido Processo Legal

O impulso historico do devido processo legal deu-se na Inglaterra medieval, para
ser mais preciso, em 1215, onde pela primeira vez fez-se mencao ao "due process of law".
Segundo Morais apds a morte de Ricardo coracdo de ledo, seu irmao Jodo Sem-Terra assumiu
o0 trono da Inglaterra. Por ser um rei sem qualquer preparo para governar, passou a exigir dos
nobres e do povo mais impostos do que poderiam pagar, determinou que suas tropas
invadissem aldeias e propriedades destruindo os bens de todos que ndo pagassem os tributos
de acordo com as suas exigéncias.

O reinado de John, chamado Sem Terra, foi deveras conturbado. Pontes de

Miranda®®, assim referiu o momento histdrico:

19
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Os desastres, cincas e arbitrariedades do novo governo foram tédo
assoberbantes, que a nacgdo, sentindo-lhe os efeitos envilecedores, se
indispbs, e por seus representantes tradicionais reagiu. Foram inuteis as
obsecracfes. A reacdo era instintiva, generalizada; e isso, por motivo de si
mesmo explicito: tdo anarquico fora o reinado de Jodo, que se lhe atribuia
outrora, como ainda nos nossos dias se repete, a decadéncia, entdo, de toda a
Inglaterra. Atuou sobre todas as camadas sociais; postergou regras juridicas
sds de governo; descurou dos interesses do reino; e, a atuar sobre tudo,
desservindo a nobres e a humildes, ameagava desnervar a energia nacional,
que se revoltou.

Assim, cansados dos mais diversos abusos, a nobreza obrigou o rei a editar um
documento no qual seus direitos fossem assegurados. Em 1215 foi editada a Magna Charta
Libertatum, como instrumento para limitar os poderes do rei e ainda assegurar direitos da
nobreza®.

A carta assinada continha diversos direitos e principios dentre os quais foi
concebido o principio do devido processo legal, o "due process of law". Esse principio foi
utilizado para garantir um processo justo, vindo a ser um direito material. Além de um
processo justo, a forma de privacdo do patriménio e da liberdade também deveriam ser justos,
razoaveis e proporcionais. O de acordo com Leal a igualdade que era prevista pela "Magna
Charta Libertatum" levava em consideracdo apenas as condi¢Ges econdmicas e sociais, € ndo
consistia em uma igualdade formal estabelecida por lei. A origem do devido processo legal na
Magna Carta assegurava que o homem livre seria submetido a julgamento pelos seus pares e
pelos costumes da terra sempre que houvesse ameaca de privacdo de sua liberdade ou de seus
bens?'.

A declaracdo da Magna Carta é fundamental para o desenvolvimento do
constitucionalismo, porque, pela primeira vez, se instituiu limites ao exercicio do poder
soberano?.

Para que haja liberdade e igualdade deve existir arraigado ao seio de qualquer
sociedade a justica como preceito basilar. O desrespeito a este ideal de justica inevitavelmente
provoca revoltas sociais, como as que aconteceram na Inglaterra durante o reinado do rei Jodo

Sem-Terra, que agindo de forma injusta e violenta de um *governo” (grifo nosso) sem
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propdésito, vindo assim, a perder o apoio da nobreza, do povo, bem como o da
igreja”(MORAIS, 2001). Na tentativa de organizar a sociedade o homem deve ceder uma
parcela de sua liberdade individual para que haja harmonia, e evitando assim conflitos de
interesses entre os cidad&@os. Ao ceder esta parcela de liberdade a um poder central que venha
a gerir os interesses comuns de determinados grupos, deu-se assim a origem ao nascimento do

Estado. Jean Jacques Rousseau® escreveu sobre o pacto social apontando que:

Se, pois retirarmos do pacto social aquilo que ndo pertence a sua esséncia,
ver-se-a que ele se reduz aos seguintes termos: a cada um de nds é em
comum sua pessoa que todo o seu poder sob a direcdo suprema da vontade
geral, a recebermos, enquanto corpo, cada membro parte indivisivel do todo.
Imediatamente, esse ato de associacdo produz, em lugar da pessoa particular
de cada contratante um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros
quanto os votos da assembléia, e que, por esse mesmo ato, ganha sua
unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade. Essa pessoa publica que se
forma, desse modo, pela unido de todas as outras, tomava antigamente o
nome de cidade e, hoje, o de republica ou de corpo politico, o qual é chamado
por seus membros de Estado, quando passivo, soberano quando ativo, e
poténcia quando comparado a seus semelhantes.

Neste contexto, a Magna Carta visava, quase que exclusivamente, conservar e
aumentar os privilégios da classe dos senhores feudais, ameacados pelo Poder Real. Isto
porque, todo 0 movimento de pressdo contra o rei ndo contava com a participagdo popular,
sendo assim, um movimento deflagrado pela classe nobre apenas. No entanto, com a evolucao
histérica da monarquia e da sociedade britanica, os direitos fundamentais da Carta foram
entdo estendidos a todos os ingleses, até que em movimentos revolucionarios contra o
absolutismo, buscou-se na Magna Carta 0s principios e garantias das liberdades inglesas e,
muitos dos principios contidos na carta foram pouco a pouco se introduzindo na consciéncia
juridica do povo inglés.

Com isso o principio do devido processo legal que teve o inicio do seu
desenvolvimento no direito e inglés, e hoje é um dos principios sobre 0s quais se ergue 0
estado de direito. Os conceitos do devido processo legal procuravam dar garantia de que os
homens ndo poderiam ser privados de seus bens, de sua liberdade, sem que houvesse um

processo regulamentado em lei, e 0s que a ele fossem submetidos teriam a garantia de serem
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julgados pelos seus pares. A expressao Lei da terra é que aparece no texto original do

documento foi equiparada a devido processo legal.

3.2. O Devido Processo Legal no Brasil

No Brasil, de maneira diversa do desenvolvimento nos paises anglo-saxdes, o
devido processo legal tem uma compreensdo doutrinaria voltada ao ambito formal,
contrariando sua concepcao substantiva. Outro aspecto relevante ao estudo da sua historia no
Brasil é a sua vinculacdo originaria ao Processo Penal.

O principio do devido processo legal foi incorporado ao sistema normativo
brasileiro apenas com a Constituicdo Federal de 1988, pois, sua adaptacdo aos sistemas
brasileiros, exigem condigdes culturais para que haja identidade com o sistema processual
nacional. Isto se refletiu com um desenvolvimento préprio de garantias de direitos

fundamentais processuais nas constitui¢oes brasileiras.

3.3. Retrospectiva Constitucional Brasileira

A primeira constituicdo brasileira®®, outorgada por Dom Pedro 1, & época imperial,

no art. 179, havia previsdo de garantias individuais constitucionais, bem como, processuais:

Constituicdo Imperial de 1824. Art. 179 — A inviolabilidade dos Direitos
Civis, e Politicos dos Cidadados Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do
Império, pela maneira seguinte:

25
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VIl — Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e neste dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada
na prisao, sendo em Cidades, Vilas, ou outras Povoacdes proximas aos
logares da residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo
razoavel que a Lei marcard, atenta a extensdo do territorio o Juiz por uma
Nota, por ele assinada, fara constar aos Réus o motivo da prisdo, os nomes do
seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as.

XI. Ninguem sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por
virtude de Lei anterior, e na forma por ela prescripta.

XII1. A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0 recompensara
em proporcdo dos merecimentos de cada um.

A Constituicdo Republicana de 18917, que elencava um niimero maior de direitos
e garantias sem, no entanto, a exemplo do havido na Constituicdo Imperial, ndo foi capaz de

produzir mudancas sociais significativas:

Constituicdo Republicana de 1891. Art. 72 — A Constituicdo assegura a
brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, a seguranca individual e & propriedade nos termos
seguintes:

§ 2° - Todos séo iguais perante a lei.

§ 15 - Ninguém serd sentenciado sendo pela autoridade competente, em
virtude de lei anterior e na forma por ela regulada.

§ 16 — Aos accusados se assegurard na lei a mais plena defesa, com todos os
recursos e meios essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em vinte e
quatro horas ao preso e assignada pela autoridade competente, com 0s nomes
do accusador e das testemunhas.

Com a Revolugdo de 1930, vigorou uma nova Constituicdo, mas por trés anos
apenas, pois a carta de 1934%" foi substituida com a instauracéo da ditadura do Estado Novo,
quando outorgou-se a Constituicio de 1937%%. Porém sem insercdo expressa do devido
processo legal nesses textos constitucionais brasileiros, o que se vé é a repeticdo de principios
anteriormente ja previstos, principalmente no campo penal, quanto as garantias

tradicionalmente interpretadas como de defesa, in verbis:

Constituicdo de 1934. Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsistencia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:
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1 - Todos séo iguais perante a lei. N&o haverd privilégios, nem distin¢bes, por
motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe
social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas.

24 - A lei assegurar + aos accusados ampla defesa, com meio e recursos
essenciaes a esta.

26 - Ninguém sera processado, nem sentenciado sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei anterior ao fato, e na forma por ela prescrita.

Constituicdo de 1937. Art. 122 -+ A Constituicdo assegura aos brasileiros,
estrangeiros residentes no pais o direitos a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade, nos termos seguintes:

1° - todos séo iguais perante a lei;

11 -exceto do flagrante delito, a prisdo ndo poderd efetuar-se sendo depois de
pronincia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem
escrita da autoridade competente. Ninguém podera ser conservado em prisao
sem culpa formada, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei e na
forma por ela regulada; a instrugdo criminal serd contraditoria, asseguradas,
antes e depois da formac&o da culpa, as necessérias garantias de defesa.

Para José Afonso da Silva®, as garantias previstas nestas Cartas ndo tiveram

A Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicacdo regular. Muitos de seus
dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, com
todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da
Republica, que legislava por via dos decretos-leis que ele préprio depois
aplicava, como érgao do Executivo.

A Constituicdo de 1946 traz como garantia processual constitucional o direito ao

acesso a justica pela ndo exclusdo da apreciacdo pelo Poder Judiciario de qualquer lesdo a

direito individual. Pela primeira vez, hd em nosso sistema constitucional garantia ao processo:

Constituicdo de 1946. Art. 141 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos térmos
seguintes:

8 1° Todos sdo iguais perante a lei.
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§ 4° - A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual.

§ 25 — E assegurada aos acusados plena defesa, com todos 0s meio e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada, pela autoridade
competente, com os nomes do acusador e das testemunhas, serd entregue ao
préso dentro de vinte e quatro horas. A instrugdo criminal serd contraditoria.
§ 27 - Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente e na forma de lei anterior.

A Constituicdo outorgada em 1967, imposta em periodo de excegdo, havia
previsdo do principio da igualdade de maneira mais especificada e extensa.

A doutrina de seguranca nacional americana, como estratégia no combate as
ideologias comunistas, teve grande influéncia na instauracdo deste regime no pais ao fim da
década de sessenta. Com a promulgacdo de nova constituicdo, em 1967, restringiram-se

inimeros direitos individuais e sociais além das liberdades civis.

Constituicdo de 1967. Art 150 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo, de sexo, raga, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raga serd punido pela
lei.

§ 4° - A lei ndo poderé excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer
lesdo de direito individual.

§ 15 - A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com 0s recursos a ela
Inerentes. N&o havera foro privilegiado nem Tribunais de excegao.

§ 16 - A instrucdo criminal serd contraditdria, observada a lei anterior quanto
ao crime e a pena, salvo quando agravar a situacao do réu.

A Constituicdo Federal de 1988% claramente rompe com o regime de excec&o que
até entdo vigorava, e expde detalhadamente os direitos e garantias fundamentais, assegurando
assim o cumprimento das garantias individuais e dos direitos humanos, assim, o sistema
juridico brasileiro, pela primeira vez, faz referéncia expressa ao “devido processo legal”, in

verbis:
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Constituicdo de 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo
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:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

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

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo.

Art. 93, IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos,e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a
lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca em determinados atos, a
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes.

Desde o surgimento até a acolhida em nosso ordenamento juridico, ficou
demonstrado que, ja faz parte da tradicdo de nossas legislacOes a adocao deste principio que
de forma indelével marca nossa legislacéo.

No entanto, para avancar nesta pesquisa, € necessario estabelecer dentre os
principios fundamentais, qual serd alvo de estudo, pois se assim ndo for, havera uma base
muito abrangente, e, este ndo & o momento para uma investigacdo mais ampla.

Como o objetivo é avaliar a eficacia nas relagcBes privadas, o principio do
contraditorio atende as exigéncias por influenciar tanto as relagbes entre o Estado e

particulares. Com isso, o foco serd a relacdo privada influenciada por este principio.
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4. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério hoje é uma garantia constitucional prevista no art. 5°,
LV da Constituicdo Federal de 1988, que atualmente é entendido de uma maneira ampla,
como a atuacdo positiva das partes, como por exemplo, o autor, o réu, o oponente, chamado
ao processo e ao ministério publico, em todos os atos do processo. E este principio ndo se
restringe apenas ao cidadao comum, podendo também ser invocado pelas pessoas juridicas, na
defesa ndo so da igualdade processual, mas também dos direitos fundamentais.

E segundo Angélica Arruda Alvim*®, o contraditério significa que toda pessoa
fisica ou juridica que tiver de se manifestar no processo tem o direito de invocar invocé-lo a
seu favor. Deve ser dado conhecimento da acéo e de todos 0s atos do processo as partes, bem
como a possibilidade de responder bem, de produzir provas préprias e adequadas a
demonstracédo do direito que alegam ter.

O contraditorio somente existe com a participacdo das partes em igualdade de
condicOes, exceto nos casos de decisdes liminares, como em cautelares ou em tutelas
antecipadas, onde sdo proferidas decisdes provisorias, medidas urgentes, sem as quais 0S
direitos ndo seriam preservados. Porém, ap0s seu cumprimento, o contraditorio é
restabelecido, podendo até mesmo, ser revogada ou cacada a ordem concedida anteriormente.

E, é realmente uma tradicdo do direito constitucional brasileiro a adogdo da
garantia ao contraditério nos textos constitucionais. Porém, sem realmente provocar
mudancas ou efetivar-se, era apenas uma previsao legal, chegando a ser considerada “letra
morta” nas palavras de José Afonso da Silva, pois, na realidade esses principios ndo se
efetivavam, careciam de substancialidade, porque apesar de previsto ndo se efetivavam.

E isto é possivel de se verificar na nossa histéria, pois ao tracarmos um paralelo
com a evolugdo juridica das diversas nagdes, um direito fundamental deve ser construido
através do tempo, onde o povo deve sentir a necessidade da existéncia da protecdo, e, através
de uma conscientizacdo coletiva exigir a tutela deste direito ao Estado que tem por obrigacao
a tutela legislativa.

E para nés, o principio fundamental do contraditorio s veio a ter efetividade e
previsdo de maneira mais substancial com a Constituicdo de 1988, que por meio de presséo
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popular restaurou-se o regime democratico em nosso pais. Com isso, verifica-se que ha a
necessidade de uma cultura coletiva que venha a realmente exigir tal direito. Que ficou

insculpido no inciso LV do art. 5° da Constituicdo de 1988, onde assegura que:

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

Porém, ainda fica a questdo da aplicabilidade de um principio fundamental nas
relacbes horizontais (entre particulares), e, em jurisprudéncia consolidada pelo Supremo
Tribunal Federal, que vem a ser um divisor de aguas, ficou consolidada a aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relagcfes entre particulares, conhecida como eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

E devido & importancia deste julgado®, faz-se necessario indicar aqui de maneira
mesmo que sucinta, pelo menos a ementa do acérddo, que passou a ser um paradigma a partir

de entdo:

RE 201819/ RJ - RIO DE JANEIRO

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 11/10/2005 Orgéo Julgador: Segunda Turma

Publicacéo

DJ 27-10-2006 PP-00064
EMENT VOL-02253-04 PP-00577
RTJ VOL-00209-02 PP-00821

Parte(s)

RECTE. : UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADV. : VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECDO. : ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO

ADV. : ROBERTA BAPTISTELLI E OUTRO

Ementa
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EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violages a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagdes entre o cidaddo e
o Estado, mas igualmente nas relages travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituigdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. 1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituigdo as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacGes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e gQarantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricBes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no &mbito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. 11l. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO  LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associagOes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditorio, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente
o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais
relativos a execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais
do devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade
e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus
socios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.
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4.1. Analise do Contraditorio no Processo Civil

No processo civil € suficiente que seja dada a oportunidade aos litigantes para que
se facam ouvir no processo, por intermédio do chamado contraditério reciproco. Porém, como
se trata de direito indisponivel, o réu, por exemplo, pode deixar de apresentar contestacao,
ocorrendo assim a revelia, sem que isto configure ofensa ao contraditorio. Deve na verdade
ser dada a oportunidade do réu ser ouvido, de apresentar sua divergéncia ao pedido do autor,
e, essa oportunidade deve ser real e efetiva, pois o principio constitucional ndo se contenta
com o contraditorio meramente formal.

Por isso, para o principio no processo civil, é mais apropriado falar-se em
bilateralidade da audiéncia. Pois o réu deve ser citado, conforme o art. 213, do CPC, isto se
verificando, mesmo no caso do mesmo tornar-se revel, deixando de apresentar contestacéo,
tera sido atendido o principio constitucional do contraditorio.

O julgamento antecipado da lide, art. 330 do CPC, também n&o constitui
derrogacédo do principio do contraditorio, pois somente podera ser realizado seus efeitos se a
revelia tiver ocorrida, ou seja quando o feito estiver em condicGes de receber o julgamento
antecipado porque ao réu ja teré sido dada a oportunidade de atuar, pois que j& havia a citag&o.

O processo civil contém outros mecanismos para a efetivacdo do principio do
contraditério, como, por exemplo, quando o réu ndo contesta acdo que envolve disputa de
direito indisponivel. Mesmo que haja revelia, seus efeitos ndo se verificam conforme
determinacéo expressa do art. 320 do CPC.

Neste contexto deve ficar claro que a ofensa ao principio do contraditorio
caracteriza cerceamento de defesa, que é causa de anulacdo do processo judicial ou

procedimento administrativo.
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42.0 CQNTRADITORIO NO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL E NO NOVO
CODIGO

Na andlise do principio constitucional do contraditorio aplicadas ao Processo
Civil, existem as tutelas urgentes, as quais sdo concedidas sem a oitiva da parte contraria, sob

pena de que, caso postergada a sua analise, podera a parte sofrer dano irreparavel.

Porém este ato ndo se caracteriza como um favorecimento ao autor, apesar de
estar sendo levado ao conhecimento do juiz apenas a tese defendida por este. Para se deixar de
lado essa impressao de favorecimento ao autor, o contraditdrio apenas sera postergado ao réu;
mas, ap6s a manifestacdo do réu, atraves do contraditério, o juiz pode, dado seu

convencimento, revogar a medida concedida, pois elas s&o precarias e provisorias.

Cabe neste caso, em particular, esclarecer que a antecipacdo da tutela somente
poderd ser concedida, quando estiverem demonstradas pelo autor as situacfes de risco e
perigo de dano irreparavel, pois, caso ndo esteja, o réu devera ser chamado ao processo para

apresentar sua defesa.

O Projeto do Novo CPC excepcionou o previo contraditorio nas situaces de

urgéncia em que o direito do autor puder sofrer dano irreparavel, in verbis:

Art. 9°. Ndo se proferird sentenca ou decisdo contra uma das partes sem que
esta seja previamente ouvida, salvo se se tratar de medida de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito.

Bueno®® concorda com a idéia de que ha favorecimento ao autor, quando se

concedem medidas urgentes sem oitiva do réu e, assim descreve:

O instituto da tutela antecipada ou da antecipacdo da tutela tende muito mais
a realizacdo concreta do principio da efetividade da jurisdicdo e da razoavel
duracdo do processo do que ao principio do contraditério ou do devido
processo legal, quando analisados, parcialmente, como garantia para o réu,
Unica e exclusivamente. Dito de forma bem simples: a tutela antecipada é
instituto que, por definigdo, prestigia muito mais o autor do que o réu".

35
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.p. 68
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No entanto em sentido contrério, Luiz Guilherme Marinoni*® explica que existem
algumas situacdes de risco iminente que, caso o0 réu seja chamado para se manifestar, podera
comprometer a efetividade da tutela. Ainda, continua dizendo que o instituto da tutela
antecipada ndo favorece o autor da acdo, pois, logo apds a concessdo da medida, o réu é

citado para se manifestar; ha apenas um contraditorio adiado segundo o autor.

O artigo 14, paragrafo unico do CPC, traz o dispositivo que da faculdade ao juiz
de aplicar san¢do as partes e a todos que participam do processo no caso do ndo cumprimento
com exatiddo dos provimentos mandamentais, também deve obedecer & garantia
constitucional do contraditorio.

No entanto, anterior a imposicdo de qualquer tipo de sancéo, ha necessidade da
intimacdo das partes litigantes para que apontem as razdes de sua conduta. Porém ao advertir
as partes, essas poderdo trazer aos autos as informacGes que venham a mudar o
convencimento do juiz, ou do porqué do ndo cumprimento de determinada ordem. E com
essas medidas que o processo deve prosseguir, o juiz oferecendo as partes participantes do
processo, antes de aplicar a san¢ao, oportunidade de influenciar seu convencimento®’.

O Art. 14, paragrafo unico, do CPC, em nenhum momento cita a necessidade de
intimacdo do possivel infrator para explicar as razGes de sua conduta, no entanto, pelo
contraditorio ser um direito fundamental, deve o magistrado intima-lo para que, apés, aplique
a multa. Onde, o contraditério e ampla defesa serdo salvaguardadas pelas vias recursais,
portanto, ndo fere o principio do contraditério o disposto no art. 14, paragrafo unico do CPC.

De outro lado, a doutrina tem colocado que o artigo 599, inciso Il, do CPC esta
em plena consonancia com o principio do contraditorio, uma vez que determina que o juiz
advirta ao devedor que o seu procedimento constitui ato atentatorio a dignidade da justica.
Antes de qualquer punicédo aplicada, o juiz, oportuniza ao devedor a manifestacdo sobre sua
conduta. O citado dispositivo deve ser aplicado, por analogia, em qualquer situagdo que

envolva alguma punicdo processual a uma das partes®®.

36 . . . - x . . .
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo: curso de processo civil. Vol 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 138.

37 DIDIER, Jr. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. Salvador: JusPodivm,
2008.p. 47.
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Apos esta breve referéncia a alguns dispositivos que abordam o principio do
contraditério no Codigo de Processo Civil, € oportuno deixar evidente todas as modificacdes

relativas ao principio no Novo Cédigo de Processo Civil®, in verbis:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacio ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz velar pelo
efetivo contraditorio em casos de hipossuficiéncia técnica.

Art. 9° N&o se proferira sentenca ou decisdo contra uma das partes sem que
esta seja previamente ouvida, salvo se se tratar de medida de urgéncia ou
concedida a fim de evitar o perecimento de direito.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, 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 tenha que decidir de
oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

Paragrafo Unico. Nas hipbteses previstas neste Codigo e nas demais leis, pode
ser autorizada somente a presenca das partes ou de seus advogados.

Art. 64. Requerida a desconsideracéo da personalidade juridica, o sdcio ou o
terceiro e a pessoa juridica serdo intimados para, no prazo comum de quinze
dias, se manifestar e requerer as provas cabiveis.

Art. 110. O juiz decidira a lide nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer de questfes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.

Paragrafo unico. As partes deverdo ser previamente ouvidas a respeito das
matérias de que deve o juiz conhecer de oficio.

Art. 262. Omissis

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o énus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que Ihe foi atribuido.

Art. 314. O autor poderd, enquanto néo proferida a sentenca, aditar ou alterar
0 pedido e a causa de pedir, desde que o faca de boa-fé e que ndo importe em
prejuizo ao réu, assegurado o contraditério mediante a possibilidade de
manifestacdo deste no prazo minimo de quinze dias, facultada a producgdo de
prova suplementar.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo ao pedido contraposto e a
respectiva causa de pedir.

Art. 359. Finda a instrucéo, o juiz dara a palavra ao advogado do autor e ao
do réu, bem como ao membro do Ministério Publico, se for caso de sua
intervencdo, sucessivamente, pelo prazo de vinte minutos para cada um,
prorrogavel por dez minutos, a critério do juiz.

()

§ 2° Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o
debate oral podera ser substituido por memoriais, que serdo apresentados

39
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pelo autor e pelo réu, nessa ordem, em prazos sucessivos de quinze dias,
assegurada vista dos autos.

Art. 469. Omissis
()

Paragrafo Unico. A prescricdo e a decadéncia ndo serdo decretadas sem que
antes seja dada as partes oportunidade de se manifestar.

Art. 475. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao
juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenga.

Paragrafo Unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira as partes
sobre ele antes de decidir.

O principio do contraditdrio, na concepcdo atual, restringe-se ao debate entre as
partes, no entanto com a evolugdo das relagdes processuais no ambito civil o principio
prescinde de um conceito mais amplo, e que traga em seu bojo a verdadeira garantia de que
sua manifestacdo sera essencial a marcha processual e que o juiz ndo transcenda aquilo que
foi pleiteado pelas partes para elucidacédo da lide.

Com o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, o principio do contraditério,
além de garantido constitucionalmente, concretizando-o e dando-lhe efetividade através dos
diversos dispositivos acima mencionados, com o objetivo de tornar a decisao judicial cada vez
mais reflexo do trabalho das partes no processo.

Ficou explicito neste capitulo que o Estado cumpre com o objetivo de tutelar as
relacdes privadas, oportunizando legislacdo que alcance estas relac6es e de certa forma tutelar
principios constitucionais que se irradiam para 0 nosso ordenamento juridico.

Sendo possivel, assim, estes principios agora tutelados pelo proprio Estado,
poderem realizar sua eficicia nas relagdes entre particulares, que sera investigada de maneira

mais especifica.
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5. EFICACIA DO CONTRADITORIO NAS RELACOES PRIVADAS

E aceito como paradigma dessa teoria o “Caso Liith”, julgado pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o em 1958.

Erich Lith era critico de cinema, que no pds-segunda guerra mundial, e conclamou os
alemdes a boicotarem filme, dirigido por Veit Harlam, conhecido diretor da época do
nazismo, e um dos principais produtores da propaganda nazista. Harlam e a distribuidora do
filme ingressaram com agdo cominatoria contra Lith, alegando que o boicote atentava contra
a ordem publica, o que era vedado pelo Cddigo Civil alemédo. Lith foi condenado nas
instancias ordinarias, mas recorreu a Corte Constitucional. Ao fim, a queixa constitucional foi
julgada procedente, pois o Tribunal entendeu que o direito fundamental a liberdade de
expressdo deveria prevalecer sobre a regra geral do Cddigo Civil que protegia a ordem
plblica®.

Esse foi o primeiro caso em que se decidiu pela aplicacdo dos direitos fundamentais

também nas relacGes entre os particulares (eficacia horizontal).

5.1. Eficacia indireta e mediata

Pela eficacia indireta e mediata, os direitos fundamentais aplicam-se nas relagdes
juridicas entre os particulares, mas apenas de forma indireta (mediata), por meio das
chamadas clausulas gerais do Direito Privado, que sdo: a regra geral, no Direito Privado
(relacbes entre os particulares), seria a autonomia da vontade; os direitos fundamentais
incidiriam apenas por meio de clausulas gerais existentes no préprio Direito Privado, como
ordem publica, liberdade contratual, boa-fé, etc.

No dizer do Tribunal Constitucional Alemé&o, os direitos fundamentais serviriam como
uma “eficdcia irradiante” sobre a interpretagdo do Direito Privado, mas ndo incidiriam

diretamente nas relagdes particular-particular, que foi a posicdo que o tomada no julgamento

40
DIMOULLIS, Dimitri; in, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, pp. 264 e ss. Sdo Paulo: RT, 2007.
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do Caso Luth*. A eficacia indireta e mediata é criticada por Canaris*®, pois 0 mesmo entende

que existe incompatibilidade desse pensamento com a Lei Fundamental alema:

“Se (...) se partir do artigo 1°, n. 3 da LF, esta conclusdo ndo pode ser
considerada correta, pois esta disposi¢cdo impde, justamente, uma eficacia

normativa imediata dos direitos fundamentais”.

Sendo assim, é possivel sustentar a incompatibilidade dessa modalidade de eficécia
com o ordenamento brasileiro, j& que o artigo 5°, §1°*, prevé que as normas definidoras de

direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata**:

Art. 5°. Omissis.
§ 1o As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacédo imediata.

5.2. Eficacia direta e imediata

Essa teoria ¢ defendida na Alemanha por setores minoritarios da doutrina e da
jurisprudéncia, essa foi a tese que prevaleceu no Brasil, inclusive no Supremo Tribunal

1*°. Essa corrente entende que, os direitos fundamentais sdo aplicados diretamente as

Federa
relacbes privadas, ficando os particulares obrigados a observar a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacOes entre particulares. As obrigagdes decorrentes das normas

constitucionais definidoras dos direitos fundamentais tém por sujeito passivo o Estado

41 L L .
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 530. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

42
CANARIS, Claus-Wilhem. Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 29. Coimbra: Almedina, 2006 (tradugdo de Ingo Wolfgang

Sarlet e Paulo Mota Pinto).
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(eficacia vertical) e os particulares, nas relacdes entre si (eficacia horizontal direta ou

imediata)“.

Essa teoria é aceita no Brasil, tanto pelo STF quanto pelo STJ. Pode ser utilizada como

exemplo de aplicacdo da eficicia horizontal nas relagdes privadas, a decisdo do STF que

negou provimento de recurso de Agravo Regimental em desfavor da Bradesco Seguradora

S/A, onde reconheceu a ilegalidade da ndo renovacdo da apdlice de seguro, bem como da

abusividade da clausula que prevé a resilicdo por parte da seguradora®’:

ARE 720643 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
Relator(a): Min. LUIZ FUX

Julgamento: 21/05/2013 Orgéo Julgador: Primeira Turma

Publicacdo

PROCESSO ELETRONICO
DJe-109 DIVULG 10-06-2013 PUBLIC 11-06-2013

Parte(s)

AGTE.(S) : BRADESCO VIDA E PREVIDENCIA S/A

ADV.(A/S) : LAURA DE ARAUJO COSTA E OUTRO(A/S)
AGDO.(A/S) : PRIMO JOAO LANZANA E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : LUIZ CARLOS DA ROSA MIRANDA E OUTRO(A/S)

Ementa

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PREVIDENCIA
PRIVADA. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA. RENOVAQAO NOS
TERMOS CONTRATADOS. RECUSA PELA SEGURADORA. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA. INTERPRETACAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS. INCIDENCIA DA SUMULA 454/STF.
DECISAO QUE SE MANTEM POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
1. A violagdo reflexa e obliqua da Constituicdo Federal decorrente da
necessidade de analise de malferimento de dispositivo infraconstitucional
torna inadmissivel o recurso extraordinario. Precedentes: Al 775.275-AgR,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJ 28.10.2011 e Al
595.651-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJ 25.10.2011.
2. Os principios da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e
do contraditorio, da motivacdo das decisfes judiciais, bem como os limites da
coisa julgada, quando a verificacdo de sua ofensa dependa do reexame prévio
de normas infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou reflexa a
Constituicdo Federal, o que, por si s, ndo desafia a abertura da instancia
extraordinaria. Precedentes: Al 804.854-AgR, 1* Turma, Rel. Min.

46
47
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CARMEN LUCIA, DJe de 24/11/2010 e Al 756.336-AgR, 22 Turma, Rel.
Min. ELLEN GRACIE, DJe de 22/10/2010. 3. Sumula 454: simples
interpretacdo de clausulas contratuais ndo da lugar a recurso extraordinério.
4. In casu, 0 acordao objeto do recurso extraordinario assentou: APELACAO
CIVEL. SEGURO DE VIDA. RECUSA DE RENOVACAO DE
CONTRATO. ABUSIVIDADE. APLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. MANUTENCAO DO PACTO COMO
ANTERIORMENTE CONTRATADO. 1. O objeto principal do seguro é a
cobertura do risco contratado, ou seja, 0 evento futuro e incerto que podera
gerar o dever de indenizar por parte da seguradora. Outro elemento essencial
desta espécie contratual é a boa-fé, na forma do art. 422 do Cdédigo Civil,
caracterizada pela lealdade e clareza das informagGes prestadas pelas partes.
2. A relacdo juridica de seguro esta submetida as disposicGes do Cédigo de
Defesa do Consumidor, enquanto relacdo de consumo atinente ao mercado
securitario. 3. O litigio em exame versa sobre o reconhecimento da
ilegalidade da ndo renovacdo da apdlice de seguro, bem como da abusividade
da clausula que prevé a resilicio por parte da seguradora. SituacGes
precitadas que rompem com o equilibrio contratual, principio elementar das
relacBes de consumo, a teor do que estabelece o artigo 4°, inciso 111, do CDC.
4. A estabilidade das clausulas contratuais a que estd submetido o
consumidor deve ser respeitada, em especial nos contratos de prestaces
sucessivas, como é o caso dos autos. Nessa seara, com base no artigo 51,
incisos IV, X e XV, § 1° do CDC. 5. O seguro constitui pacto de trato
sucessivo e ndo temporario 0 que implica certa continuidade nesta relacéo
juridica cativa. Se mantidas as mesmas condi¢des da época da contratacdo, as
suas disposicdes ndo devem ser alteradas unilateralmente pela seguradora,
exceto se durante o periodo de contratacdo haja a ocorréncia de fatos ndo
previsiveis, com o conddo de modificar significativamente o equilibrio
contratual. 6. A comunicacdo tempestiva ndo é o Unico requisito a ser
preenchido para ndo se efetivar a renovagdo do pacto. Como Vvisto
anteriormente, a correspondéncia com 0s novos termos de contratacdo, ao
consumidor é abusiva, ndo merecendo qualquer consideracéo as informagdes
nela contida, acerca da exting¢do do contrato. 7. Necessidade de pagamento do
valor do prémio inadimplido no curso da presente demanda. Dado parcial
provimento ao apelo. 5. Agravo regimental a que se NEGA PROVIMENTO.

Decisdo

A Turma negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do
Relator. Unanime. Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. 1% Turma,
21.5.2013.

Bem como o acorddo, também do Supremo Tribunal Federal, que impds a
obrigatoriedade do respeito ao contraditério para a exclusdo de associado em associacdo
privada®®, j& abordado no capitulo anterior.

Diante dos julgados adotados pela nossa mais alta Corte, fica pacifico em nossa
jurisprudéncia, que o principio do contraditorio deve ser observado e aplicado nas relagdes
privadas, seja por pessoa fisica, juridica e associacdes, sob o risco de se verem decisdes
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adotadas, reformadas na esfera judicial, pela invocacdo de direitos fundamentais tutelados a

todos os cidadaos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fatos historicos demonstraram que, as relacdes entre o cidadao e o Estado devem
ser reguladas através de mecanismos que criem amparo ao cidaddo, pois, nesta relacdo ele
vem a ocupar uma posicdo de desigualdade em relacdo ao Estado, que detém os meios
coercitivos de imposicdo de forca. E estes meios foram evidentes na historia da nossa
civilizacdo, principalmente, quando o poder era exercido pela figura de um monarca que
concentrava em suas maos todos os poderes do Estado, e, por ndo poder ser responsabilizado
pelos seus atos, impunha sua vontade que nédo era calcada em qualquer tipo de amparo legal.

Isto levou a diversas revoltas e a imposicdo de limitacdes a esses poderes, através
da regulacé@o por via de lei, com o objetivo de se criar um modelo, aonde o cidadao tivesse
protecdo a vida, a liberdade e a propriedade, para que ndo viesse a ser aviltado nesses direitos
sem qualquer critério. Com isso, surgiu a garantia ao devido processo legal, que trouxe em
seu bojo além de outros principios, o direito ao contraditério.

O principio do contraditorio, em um processo evolutivo, sofreu transformacdes,
principalmente quanto & maneira de interpretacdo. Era analisado apenas sob o aspecto formal,
aonde era suficiente a parte tomar conhecimento da lide e apresentar suas razdes de defesa, e,
atualmente com as inovagdes ocorridas no processo civil, ha a tendéncia de interpreta-lo de
acordo com os direitos fundamentais, com isso, trazendo uma nova Vvisdo sobre o conceito
deste principio, chegando-se entdo ao seu aspecto substancial, que infere ao fato de que a
parte tem o direito de participar de maneira ativa no processo e exercer o poder de
convencimento na decisdo final.

No atual codigo de processo civil, existem lacunas que de certa maneira ferem o
principio do contraditério, que na realidade é suprido pelo juiz que se utilizando dos
principios constitucionais, chama as partes envolvidas para apresentarem contra razdes.
Lacunas que visivelmente o legislador procurou corrigir no projeto do novo codigo de
processo civil.

Com o amparo do estado democratico de direito, na Constituicdo de 1988, ha a
positivacdo de diversos direitos fundamentais, como o do contraditorio, e com a obrigacéo de
garantir a aplicacdo desses direitos, o Estado se obriga ao respeito desses direitos em relacédo
aos particulares (eficacia vertical), assim como, exige a observancia desses direitos nas

relagdes entre particulares (eficacia horizontal). Apesar da ndo existéncia de dispositivo
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expresso no tocante a vinculacéo de aplicabilidade dos direitos fundamentais aos particulares,
a nossa jurisprudéncia é farta ao amparar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
assim como ja demonstrado em acérdaos do Supremo Tribunal Federal.

Diante do exposto, foi possivel verificar que os direitos fundamentais, em
particular o do contraditorio, objeto desta pesquisa, se aplica sim nas relacdes ndo apenas
entre particulares, bem como, nas relacBes processuais, pois o juiz fica vinculado a
observacao dos direitos fundamentais, porque 0s mesmos se irradiam para toda a legislacio
infraconstitucional, e tem aplicabilidade imediata, conforme o art. 5° da Constitui¢do de 1988

em seu § 1°, in verbis:

Art. 5°. Omissis.
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

Com isso, foi possivel responder a questdo elaborada como base para a pesquisa
desenvolvida, bem como criar um espirito de convencimento em torno do tema que nao se

esgota.
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