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RESUMO

O presente trabalho aborda a prova civil, nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, a partir do enfoque constitucional. Objetiva analisar os principios do devi-
do processo legal, do contraditério e da isonomia como fundamentos para assegurar
a garantia da tutela jurisdicional adequada e efetiva no processo civil a partir da dilacdo
probatéria. Utilizando o método dedutivo, € possivel compreender como a prova
civil caracteriza-se como meio de acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVE: Processo. Prova. Civil. Principios. Constituicao.

ABSTRACT

This paper addresses the evidence in lawsuits in both Brazilian and Portuguese
legal systems, under a constitutional perspective. It analyzes the essential principles
of due process, adversarial system and equality of parties to ensure adequate and
effective court provisions in lawsuits based on the production of evidences. Through
the deductive method, it is possible to understand how the evidence in lawsuits is

characterized as a means of access to the judiciary.
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O estudo dirige-se a andlise do direito de a parte produzir prova, essencialmente
se existem expressamente normas constitucionais no Brasil e em Portugal consagran-
do essa possibilidade ou se essa autorizagao encontra-se implicita nesses ordena-
mentos juridicos e quais seriam os fundamentos desse direito num caso ou no outro.

A primeira questao que se coloca é saber se a parte tem o direito ou o poder de
produzir proval. Essa distincdo de plano pode parecer sem propésito, entretanto,
assume relevo quando se busca o pardmetro do direito ou do poder a prova a partir
de uma base constitucional.

Carnelutti (20002) assevera a respeito do poder, expressao subjetiva do mandato,
que se trata da possibilidade de mandar (para a composicao de conflito de interesses)
e que se distancia do direito subjetivo, o qual deve ser entendido como a possibilidade
de se valer do mandato. Segundo o autor, o ponto comum entre poder e direito sub-
jetivo encontra-se no fato de que ambos sdo atributos da vontade, sendo que o poder
significa dominio da vontade alheia; o direito, dominio da prépria vontade.

Micheli (1970), ao analisar os sujeitos do processo, sustenta que a parte dispde
de poder juridico, dentre os quais o de peticionar a producao de prova, dirigido a
prética de atos processuais, e nao seria exercido contra o juiz ou a outra parte, moti-
vo pelo qual chamou de poder instrumental da parte. Entretanto, para o autor, esse
poder seria suficiente para implicar sujeicdo da contraparte e do juiz, de modo que
estes ndo poderiam se opor ao exercicio desse poder que, uma vez ndo exercido,
nao ensejaria nenhuma sanc¢ao a parte que nao optou por nao exercita-lo. Por essas
razdes, para o autor, ter-se-ia em conta um poder-carga ou poder-6nus.

Goldschmidt (2003a) sustenta, porém, que as partes s3o sujeitos de direitos e
deveres processuais, portanto, ndo admite a possibilidade de serem detentoras de
poder. De acordo com o autor, os direitos processuais sao as expectativas, possibili-
dades e liberagdes de um &nus processual.

Aroca (201 1) afirma que o direito a prova € subjetivo de contetido processual e
fundamental, sem prejuizo de tratar-se de um direito de configuracao legal.

Melhor é empregar o termo direito, e nao poder, primeiro porque nao se admite
o reconhecimento de poder as partes pela Constituicio Federal em face da relacdo
processual civil, seja no Brasil ou em Portugal, mas apenas de direitos, e essa posicao
se fundamenta de plano na inexisténcia de qualquer norma constitucional nesse sen-

" Nao interessa a este estudo distinguir direitos e garantias. A Constituicdo Federal brasileira

ndo adotou nenhum critério de distincdo entre ambos, tanto que em seu Titulo Il enunciou
“Dos direitos e garantias fundamentais”, sendo que no Capftulo | desse Tftulo trouxe a rubrica
“Dos direitos e deveres individuais e coletivos” ndo mencionando as garantias, apesar de boa
parte de esse capftulo constituir-se de garantias, como os incisos XXXV a LXXVIII do art. 5°.
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tido. Para Dinamarco (1981), essa omissdo ndo pareceu esquecimento do legislador
constituinte, mas teve uma razao de ser, porque a Constituicdo no campo da jurisdi-
cao atribuiu o exercicio do poder ao Estado, por meio do julgador.

E ainda que essa ideia simples, baseada numa interpretacao gramatical, ndo seja
suficiente para demonstrar que se trata de direito, e ndo de poder, existem outros
fundamentos que amparam essa tese.

Sustenta-se que se fosse poder implicaria dever para o seu detentor, da mesma
maneira que ocorre com o juiz, investido do poder estatal que segue acompanhado
de inlmeros deveres, como, por exemplo, o dever de sentenciar, cujo incumpri-
mento pode ensejar uma sanc¢ao, mas a parte nao tem o dever de produzir prova,
tem apenas o énus processual de produzi-la, sob pena de suportar as consequéncias
de sua propria inatividade, o que implica afastar a nogao de poder de a parte produzir
prova. Assim, de acordo com Goldschmidt (2003a), a inatividade no processo carac-
teriza-se como o fato de ndo se desembaracar de um onus processual.

Ademais, nessa mesma linha de raciocinio, esse poder seria irrenuncidvel porque
derivado da manifestacdo soberana da norma juridica, mas o Cdédigo de Processo
Civil, (CPC), de 1973 admite a possibilidade em certas situagdes de as partes esta-
belecerem a maneira como serd distribuido o énus da prova?. Ocorre, porém, que,
com base no principio dispositivo, os direitos processuais costumam ser renuncia-
veis, conforme licdo de Goldschmidt (2003b). Nesse passo, como o exercicio desse
“poder” ocorreria por meio do 6nus da prova, a distribuicdo do 6nus da prova de
maneira diversa daquela prevista na lei, por disposicao das proprias partes, poderia
significar a rentincia ao préprio “poder” a que fariam jus, o que ndo se pode admitir.

Também o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, de 1988, consagrou
expressamente o direito de acdo com a seguinte redacdo: “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaga a direito”. Alinhado a doutrina de
Carnelutti (2000b) e de Marques (2000), defende-se que se trata de direito publi-
co e subjetivo de acdo, e o direito de produzir prova, nesse sentido, que decorre
intrinsecamente do primeiro, ndo pode se sobrepor a si mesmo, ou seja, nao é
admissivel logicamente que exista um direito de acdo assegurado expressamente
pela Constituicdo Federal e um poder de a parte produzir prova nao previsto
naquela norma.

Por fim, ndo se admite a ideia de sujeicdo do juiz ou da contraparte por ocasidao

2 Conforme art. 333, pardgrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil, de 1973: Paragrafo

Gnico. E nula a convengao que distribui de maneira diversa o dnus da prova quando: | - recair
sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito. No Cédigo de Processo Civil, de 2015, a norma encontra-se no § 3° do art. 373: §
30 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengio das partes,
salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a

uma parte o exercicio do direito.
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do exercicio de a parte produzir prova, pois, de um lado, o juiz podera indeferir as
provas inUteis ou protelatérias requeridas pela parte; por outro, a contraparte tem a
faculdade de requerer a contraprova, o que caracteriza nitidas atitudes de ndo sujei-
¢do do juiz e da contraparte, perfeitamente admissivel.

Em resumo, portanto, defende-se que se trata de direito, e ndo de poder de a
parte produzir prova, mas no Brasil a questdo ndo se encontra pacificada e existe
precedente jurisprudencial em sentido contrério (STF, 201 |, online)®.

E o que vem a ser entendido como direito de produzir prova ou direito de
provar?

Cambi (2014) entende que se trata do conjunto de oportunidades concedido as
partes pela norma, seja constitucional ou infraconstitucional, para que elas possam
comprovar a veracidade daquilo que afirmaram em relacdo aos fatos relevantes para
0 julgamento da demanda.

Rangel (2006) entende que se trata do direito de as partes conflitantes utilizarem,
por via da agdo ou da defesa, a prova em seu beneficio e como base de seus interes-
ses e pretensoes que apresentarem ao tribunal.

Para Echandfa (1974), o direito subjetivo de provar, porque depende de um ato
de vontade das partes, pode ser abordado sob dois enfoques: i) enquanto comple-
mento dos direitos materiais, porque se trata de direito subjetivo processual em sua
esséncia; e ii) como oportunidade de provar.

De cunho subjetivo, limitado® e eminentemente processual, indica o direito im-
plicitamente assegurado pela Constituigdo e pelo Codigo de Processo Civil as partes
litigantes®, por meio da acdo ou da defesa, de empregarem a prova em seu beneficio,
ou seja, o direito de produzir prova encontra-se consagrado expressamente nas leis
adjetivas ou processuais, conforme a licdo de Santos (1970), ndo havendo previsiao
constitucional explicita no Brasil nem em Portugal.

Entretanto, é possivel extrair dos textos constitucionais os fundamentos que sus-
tentam a teoria no sentido de que o direito a prova encontra-se implicitamente con-
sagrado nas Constituigdes Federais desses paises.

Cambi (2014) ndo afasta o caréter constitucional do direito de produzir prova e
sustenta que se encontra fundado nas garantias constitucionais da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo legal.

Echandfa (1974) sustenta que o direito de provar caracteriza-se como um com-

3 O ministro relator nesse caso destacou que a parte tem o poder de produzir provas.

Nao se trata de direito absoluto encontrando dentre os seus limites a admissibilidade, a
relevancia, a pertinéncia, a necessidade, a utilidade, a razoabilidade, a proporcionalidade e a
efetividade.

> Nao se nega o direito de os terceiros intervenientes aceitos na relagdo jurfdica processual
produzirem prova, entretanto, deixa-se de incluir a mencao em nossa nocao.

4
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plemento do direito de agdo do contraditério e da ampla defesa, previsto na Cons-
tituicao Federal.

Para Rubin (2013), no Brasil os fundamentos constitucionais do direito prioritario
a prova sdo: acesso adequado ao Judicidrio (art. 5°, XXXV); devido processo legal
(art. 5°, LIV); contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV); provas licitas (art. 5°, LVI).

Ramos (2013) acrescenta que o direito a prova pode ser localizado em dois inci-
sos do art. 5° da Constituicdo Federal brasileira: inciso LVI, que trata da proibigao das
provas licitas; e inciso LV, que assegura o contraditério e a ampla defesa aos litigantes.

Didier Janior (2015) vai além e afirma que o direito a prova é direito fundamental
e possui contelido complexo, porque se compde de situagdes juridicas especificas:
direito a adequada oportunidade de requerer provas; direito de produzir provas;
direito de participar da producdo da prova; direito de manifestar-se sobre a prova
produzida; direito ao exame da prova produzida pelo érgao julgador.

Bedaque (1999) sustenta que o direito a prova é uma garantia constitucional
porque sé se pode falar em contraditério efetivo se incluir o poder conferido a parte
de empregar todos os meios de prova possiveis e adequados a reconstrugao dos
fatos descritos no processo, isto €, o direito a prova é componente inafastavel do
principio do contraditério, razao pela qual € necesséario examina-lo a luz da garantia
constitucional ao instrumento adequado a solugdo das controvérsias.

Primeiro, o direito de provar encontra-se implicitamente descrito em Tratados e
Convencdes Internacionais. A Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), de 1969, recepcionada pelo Brasil por meio do Decreto n®
678, de 6 de novembro de 1992, estabeleceu claramente no art. 8° as garantias judi-
ciais de todos os cidadaos, que, a nosso ver, se estendem aos litigantes em processo
civil e fundamentam o direito de provar6. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos, incorporado pelo Decreto n® 592, de 1992, no seu art. 14, n® 3, alinea “e

¢ |, Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo ra-

zodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legal-
mente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: (...) ¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparacdo 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 o acusado ndo se defender ele préprio, nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas pre-
sentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam langar luz sobre os fatos; g) direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a confessar-se culpada; e h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
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consagrou o direito a prova/. Nesse passo, essas normas sao recepcionadas no Brasil
com status de normas constitucionais, a teor da previséo descrita no art. 5°, § 2°,
da Constituicdo Federal, de 1988, de modo que fundamentam o direito de provar.
Ademais, para Cambi (2001), a Constituicdo Federal, de 1988, ndo adotou o principio
da tipicidade dos direitos fundamentais, mas sim a férmula que reconhece a ndo com-
pletude e a provisoriedade do conhecimento cientifico, viabilizando a visualizagdo de
outros direitos que ndo foram expressamente previstos, como o direito a prova.

Na Europa, existe a Convengado Europeia de Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, aprovada em Roma, em 1950, recepcionada por Portugal®,
que previu expressamente no art. 6° o direito a um processo equitativo que ainda
estende o alcance aos litigantes em processo civil®.

Em segundo lugar, o recente fendbmeno da constitucionalizagao do direito no Brasil
também fundamenta a base constitucional do direito de provar. Segundo Fux (2013),
cuida-se da insercao da Constituicio como centro de gravidade de toda a ordem ju-
ridica, estabelecendo premissas metodoldgicas inafastaveis na aplicagdo da legislacdo
infraconstitucional, o que levou parte da doutrina a admitir a existéncia de um “direito
processual constitucional” que, apesar de ndo ser um ramo auténomo do direito pro-
cessual, caracteriza-se como ponto de vista metodolégico e sistemdtico pelo qual se
pode analisar o processo em suas conexdes com a Constituicao (CAMBI, 2001, p. 102).
Na atividade hermenéutica, nesse sentido, ndo se pode ignorar a supremacia da Consti-
tuigdo, notadamente quando se depara com a insercao de regras processuais no bojo da

7 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as

seguintes garantias: [...] €) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e de
obter o comparecimento e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢bes
de que dispdem as de acusacao;

8 Assinatura: 22 de setembro de 1976; Aprovada para ratificacio pela Lei n° 65, de 1978,
de |13 de outubro, publicada no Diario da Republica, | Série, n°® 236, de 1978 (retificada por
Declaracdo da Assembleia da Republica publicada no Diério da Republica, | Série, n°® 286, de
1978, de 14 de dezembro); Depésito do instrumento de ratificacdo junto do Secretario-Ge-
ral do Conselho da Europa: 9 de novembro de 1978; Aviso de depésito do instrumento de
ratificacdo: Aviso do Ministério dos Negécios Estrangeiros publicado no Diério da Republica,
| Série, n° |, de 1979, de 2 de janeiro; Entrada em vigor na ordem juridica portuguesa: 9 de
novembro de 1978.

? 3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: a) Ser informado no mais curto pra-
zo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da acusagao contra
ele formulada; b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagao da sua defesa;
¢) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver
meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficio-
5o, quando os interesses da justica o exigirem; d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas
de acusacdo e obter a convocagdo e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas
condicdes que as testemunhas de acusacio.
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Carta Maior; e constata-se a existéncia de principios no texto constitucional que norteiam
o intérprete da norma infraconstitucional. Em assim sendo, existem dois prismas do di-
reito processual constitucional: por um lado, indica a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizagdo judicidria e do processo, ou seja, corresponde as normas
constitucionais sobre os érgaos da jurisdicdo, sua competéncia e suas garantias; por ou-
tro, a jurisdicdo constitucional que compreende o controle judicidrio da constitucionali-
dade das leis e a jurisdicdo constitucional das liberdades com o emprego dos remédios
constitucionais processuais (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2001, p. 79).

Por Ultimo, o direito de provar decorre principalmente dos seguintes principios
consagrados em normas constitucionais: i) devido processo legal; ii) inafastabilidade
da jurisdicdo; i) contraditério e ampla defesa; iv) isonomia entre as partes.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E O DIREITO DE PRODUZIR PROVA

O principio do devido processo legal encontra-se previsto nas Constituicoes
do Brasil'® e de Portugal'!, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem'?, na
Convencao Europeia de Direitos Humanos'? e implicitamente na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia'”.

19" Art. 5° LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
""" Art. 20° 4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisao
em prazo razoavel e mediante processo equitativo.

2" Artigo VIII. Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que |he sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei. Artigo X. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audi-
éncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele.

13 Artigo 6° Direito a um processo equitativo. |. Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal inde-
pendente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos
seus direitos e obrigacdes de caréter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusaciao em
matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audi-
éncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo,
quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade
democrdtica, quando os interesses de menores ou a protecdo da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

" Artigo 47° Direito a agdo e a um tribunal imparcial. Toda a pessoa cujos direitos e liberdades
garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem direito a uma agao perante um tribu-
nal. Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente
€ num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por
lei. Toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e representar em juizo.
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Significa, em sentido genérico'®, conforme licdo de Nery Junior (2002), a clausula
que oferece protecao dos direitos fundamentais do cidaddo, notadamente, a vida, a
liberdade e a propriedade, ou seja, tem-se o direito de tutela aqueles bens da vida
em seu sentido mais amplo e genérico e caracteriza-se como o género do qual
os demais principios e regras constitucionais sdo espécies, motivo pelo qual Bulos
(2009) afirma que pode ser chamado de sobreprincipio, uma vez que é o funda-
mento sobre o qual todos os outros direitos fundamentais repousam e, dentre os
demais principios e regras constitucionais, Calmon (2008) cita a publicidade dos atos
processuais, a impossibilidade de emprego de prova obtida por meio ilicito, o juiz
natural, o contraditério e a ampla defesa.

Em outras palavras, na licdo de Canotilho (2003), indica a obrigatoriedade de
observar-se um tipo de processo previsto previamente na lei antes de alguém ser pri-
vado da vida, da liberdade ou da propriedade, isto €, caracteriza-se como ferramenta
imprescindivel a manuten¢do de direitos e garantias fundamentais e consubstancia
uma clausula protetiva das liberdades publicas contra o arbitrio das autoridades dos
Poderes Legislativo, Executivo ou Judicidrio (BULOS, 2009, p. 288).

Nesse aspecto, o devido principio legal possui um dmbito de prote¢do alargado
porque vincula ndo apenas aqueles que fazem parte da relagdo juridica processual, ou
que atuam diretamente no processo, mas também de todo o aparato jurisdicional,
incluindo, assim, todos aqueles que exercem direta ou indiretamente fun¢des qua-
lificadas constitucionalmente como essenciais a justica (MENDES; BRANCO, 2015,
p. 547).

Em que pese as tentativas de a doutrina delimitar precisamente o seu conceito,
Doria (1986) assevera que o due process ndo pode ser aprisionado em férmulas
porgue ndo ¢ instrumento mecanico nem padrdo, antes se caracteriza como proces-
so delicado de adaptagdo que inevitavelmente envolve o exercicio de julgamento por
parte de quem se encontra investido da jurisdigao.

Com base na liggo de Bulos (2009), podem-se elencar dois aspectos do referido
principio: i) em sentido material (substantive due process); e ii) em sentido processual
(procedural due process). Essa nogdo ja foi empregada pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro (STF 1996, online).

O primeiro indica a atuagdo da cldusula no que diz respeito ao direito material,
concebido como uma garantia que impde limites legftimos ao poder estatal, ensejan-
do até mesmo a censura a prépria legislagio e declaracdo de ilegitimidade de leis que
violem os alicerces do regime democrético (LUCON, 2008, pp. 274-275), o que
nao interessa a esta investigagao.

1> Alinhando ao pensamento norte americano, nao ha interesse de se estabelecer uma de-
finicdo precisa do devido processo legal porque atualmente o mais importante € investigar a
influéncia que esse principio exerce sobre a vida das pessoas e nos seus direitos.
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O segundo estabelece o alcance restrito da expressao devido processo e indica
suas repercussoes e incidéncias no campo do direito processual por influéncia princi-
palmente do direito norte-americano.

O devido processo legal em sentido processual encerra o atendimento de regras
pré-determinadas e conhecidas pela legislacio processual, objetiva a salvaguarda do
préprio processo considerado objetivamente como fator legitimador do exercicio da
jurisdicao e viabiliza a protegao da vida, liberdade e propriedade.

Avila (2010) sustenta, nesse sentido, que o principio do devido processo legal
em sentido processual existe para a realizagao de um estado ideal de protetividade
de direitos, mas nao indica quais sao 0s comportamentos que podem contribuir para
o alcance desse ideal, de modo que se pode falar em trés fungdes dessa clausula:
i) funcdo integrativa, pois cria os elementos necessarios a promogdo do ideal de
protetividade; i) funcdo interpretativa, porque interpreta as regras que preveem os
elementos necessarios a promocao desse ideal; i) funcdo bloqueadora consistente
no bloqueio da eficacia de regras que tenham elementos incompativeis com a pro-
mocao do ideal de protetividade.

Por sua vez, Nery Junior (2002) sustenta que a clausula procedural due process deve
assegurar aos litigantes: i) um juiz imparcial; i) a oportunidade de deduzir defesa oral
perante o juiz; iii) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; iv) a chance de reper-
guntar as testemunhas e de contrariar provas que foram empregadas contra o litigante;
v) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal; vi) uma decisao
fundamentada, com base nas provas produzidas nos autos; vii) o direito a processo
com a necessidade de haver provas; viii) o direito de publicar-se e estabelecer-se a con-
feréncia preliminar sobre as provas que serdo produzidas; ix) o direito a uma audiéncia
publica; x) o direito a transcricdo dos atos processuais; xi) © Onus da prova.

Pariz (2009), ao analisar o alcance do significado restrito da expressdo dessa
cldusula no direito processual americano, explica que deve assegurar ao litigante: i)
comunicagdo adequada sobre a recomendacao ou base da acdao governamental; ii)
juiz imparcial; iii) oportunidade de producdo de defesa oral perante o magistrado; iv)
faculdade de apresentar provas ao juiz; v) oportunidade de reperguntar testemunhas
e contraditar provas empregadas contra o litigante; vi) direito a um defensor no pro-
cesso perante o magistrado ou tribunal.

De um lado, significa que o principio do devido processo legal em sua concepgao
processual indica o direito a um processo com a necessidade de haver provas, bem
como a existéncia do Onus da prova com regras de distribuicdo claras, porque o prin-
cpio se destina, em Ultima andlise, a assegurar um julgamento justo para as partes, o
que somente pode ser alcangado pelo atendimento das prerrogativas dos litigantes
descritas acima (PARIZ, 2009, pp. 183-184), ou seja, deve haver um processo, ele
deve ser justo e compativel com os direitos fundamentais (AVILA, 2010, p.4l1).

Entretanto, Cambi (2001) sustenta que o direito ao processo justo, por se
tratar de conceito indeterminado e cldusula geral, ndo pode ser definido abstrata-
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mente ao tempo em que seu incumprimento ndo enseja consequéncias juridicas
predeterminadas, ndo obstante ser possivel afirmar que o direito ao devido pro-
cesso justo abrange, também, o direito a tutela jurisdicional adequada e efetiva,
que compreende a dindmica garantia dos meios processuais suficientes e resultado
qualitativo, e a isso Cardoso (2012) acrescenta, ainda, o acesso ao juiz natural,
representagdo técnica, a paridade de armas, ao contraditério, a ampla defesa,
prova, a publicidade, a motivagdo da sentenga, a assisténcia juridica integral e
duragdo razodvel do processo.

De outra banda, Bulos (2009) acrescenta que o devido processo legal na dtica
formal destina-se também a assegurar o acesso a justica, aqui entendido no sentido
de expressao maxima de reivindicagdo do cidadado pelos seus direitos, solucionando
seus litigios.

Desse modo, processo justo e acesso a justica podem ser considerados como
faces de uma mesma moeda, ou seja, 0 acesso a ordem juridica justa ou a efetiva
tutela jurisdicional.

Em assim sendo, ao assegurar o respeito ao devido processo legal, o legislador
constituinte estabeleceu implicitamente o direito de provar das partes que se torna
extremamente visfvel pela cldusula procedural due process.

QO Qs Q-

3 DIREITO DE ACAO, CONTRADITORIO E PRODUCAO DE PROVA

O direito de agdo, previsto em normas de direito internacional'®, encontra-se
assegurado tanto na Constituicdo do Brasil'” como na de Portugal'®.

O principio do direito de acdo ou da inafastabilidade da jurisdicdo, descrito no art.
59, XXXV, da Constituicao Federal, de 1988, estabelece a vedacgao a autotutela e ao
exercicio arbitrario das préprias razdes e enuncia 0 processo como instrumento de
realizacdo da justica material.

Dessa forma, assegura a todos a possibilidade de acesso a jurisdicao para pleitear
a tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria a lesio ou ameaca de lesdo a um
direito, seja individual, coletivo, difuso ou individual homogéneo, razdo pela qual,
para Bulos (2009), caracteriza-se como direito publico subjetivo, genérico, abstrato
e incondicionado dado a todos, independentemente de raca, credo, condicdo eco-
nomica, posicao politica ou social.

¢ Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, arts. 8°, 9° e 10°, e Convencao Europeia
dos Direitos do Homem, arts. 6° e 13°.

7 Estabelece o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal brasileira: a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito;

'8 Art. 20° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva). |. A todos é assegurado o acesso
ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo
podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

REVISTA ESMAT
2 |ANO 11-Ne 17
Pag. 13- 38 | JANL A JUN. 2019




APROVA CIVIL NO BRASIL E EM PORTUGAL A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO E DA ISONOMIA

Em consequéncia, nula, e ndo executavel, serd toda disposicao legal que exclua
do pronunciamento judicial certas e determinadas situacdes juridicas (CRETELLA JU-
NIOR, 1997, p. 435).

Na licdo de Canotilho e Moreira (2007), o direito de acesso ao direito e a tutela ju-
risdicional efetiva consiste em direito fundamental constituindo uma garantia indispensavel
para a protecdo de direitos fundamentais, logo, inerente a ideia de Estado de direito que
encerra uma incontorndvel dimensdo prestacional a cargo do Estado que deve colocar a
disposigao dos individuos uma organizacdo judicidria € um conjunto de processos garanti-
dores da tutela jurisdicional efetiva. Segundo os autores, o preceito encerra varios direitos
conexos e distintos, dentre os quais o direito de acesso ao direito; o direito de acesso
aos tribunais; o direito a informacao e consultas juridicas; o direito ao patrocinio judiciario,
uma vez que todos sdo componentes de um direito geral a protecdo juridica.

Nesse aspecto, o direito de acesso a jurisdicdo engloba, também, o direito a produ-
cao de prova pelas partes no processo, uma vez que a concretizacao do acesso a esses
direitos conexos somente € concebido a partir do respeito as normas processuais, den-
tre as quais aquelas que estabelecem as regras para a producao da prova perante o juiz.

Ademais, o direito a protecdo juridica abrange todos os direitos e interesses le-
galmente protegidos, e o direito a produgdo da prova, sem dlvida, que se encontra
albergado pela norma juridica.

E mais, o direito de agdo conduz a possibilidade de a parte agir em juizo, o que
significa que pode realizar no processo todas as atividades necessarias a obtencao da
tutela jurisdicional requerida, o que inclui a producao de provas. Implica que o direito
de agdo ndo se limita a instauragdo do processo, mas fundamenta a prépria prerro-
gativa de agir da parte no curso do procedimento, e sua atuacao inclui a possibilidade
de utilizagido dos meios probatérios admissiveis e relevantes para a demonstragao
dos fatos deduzidos como fundamento da pretenséo.

Por fim, o direito de agdo ndo significa direito ao processo, mas direito ao pro-
cesso justo, no qual se encontra o direito a prova, conforme ja consignado anterior-
mente quando da abordagem do principio do devido processo legal.

Em Portugal, Jorge (2008) informa que o Tribunal Constitucional j& se manifestou
no sentido de que o direito de agdo enseja para a parte o direito de oferecer suas
provas e controlar as provas do adversario.

Portanto, o direito de produzir prova também se encontra implicitamente prote-
gido pela norma constitucional que trata do acesso a jurisdigdo.

A essa altura, resta saber se o direito a producdo de provas estaria legitimado
pelo principio do contraditério |9, consagrado em tratados e convengdes interna-

' Nao se fez distingdo entre o contraditério e a ampla defesa na presente investigacdo por-
que se entende que merecem tratamento comum na medida em que se trata de expressdes
diferentes para identificar o mesmo fenémeno e que se encontram no mesmo dispositivo

REVISTA ESMAT
ANO 11-N0 17| 23
Pag. 13- 38 | JAN. AJUN. 2019




BREVISTA

ESMAT JOSE EUSTAQUIO DE MELO JUNIOR
GUSTAVO PASCHOAL TEIXEIRA DE CASTRO OLIVEIRA

cionais20, também nas Constituicdes do Brasil2| e de Portugal22, no Cdédigo de
Processo Civil, de 201523, e no Cddigo de Processo Civil Portugués (CPCpt)24.

De acordo com Cabral (2005), o principio do contraditério deriva do principio
da dignidade da pessoa humana, porque no processo o homem nao pode ser con-
siderado meramente um objeto, mas assume um papel ativo de sujeito processual.

Almeida (1973, p. 82) entende que o contraditério “é a ciéncia bilateral dos atos
e termos processuais e a possibilidade de contrarid-los”.

Na licao de Bulos (2009), dois sdo os elementos da nogdo de contraditério: i)
necessidade de bilateralidade, caracterizada pela informagao necessaria as partes; e
il) possibilidade de reacdo, atrelada a uma reagdo possivel. Segundo o autor, o con-
traditério possui como contelido assegurar aos litigantes o direito de agdo e o direito
de defesa, assegurando-se a igualdade das partes, de modo que todos aqueles que
possuirem alguma pretensdo a ser deduzida em juizo podem invocar o contraditério.
No mesmo sentido, Grinover (1990) entende que se desdobra o contraditério em
dois momentos: a informagdo necessaria e a reacdo possivel.

Todavia, segundo Oliveira (2013), atualmente o contraditério pode ser entendido

constitucional.

% Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, art. | |. Convencdo Americana de Direitos
Humanos, art. 8°, n° 2.

2 Art. 5°, LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em ge-
ral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
22 Art. 32°, 5. O processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julga-
mento e os actos instrutdrios que a lei determinar subordinados ao principio do contradito-
rio.

A, 7°F 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 aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. Art. 9°. Nao se proferird
decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida. Art. 10. 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.

2 Art. 372°, | — Quando o requerido ndo tiver sido ouvido antes do decretamento da pro-
vidéncia, é-lhe licito, em alternativa, na sequéncia da notificacdo prevista no n.® 6 do artigo
366.°: a) Recorrer, nos termos gerais, do despacho que a decretou, quando entenda que, face
aos elementos apurados, ela ndo devia ter sido deferida; b) Deduzir oposicdo, quando preten-
da alegar factos ou produzir meios de prova nao tidos em conta pelo tribunal e que possam
afastar os fundamentos da providéncia ou determinem a sua reducio, aplicando -se, com as
adaptagbes necessérias, o disposto nos artigos 367.° e 368°. Art. 597°. Nas acdes de valor
ndo superior a metade da alcada da Relacdo, findos os articulados, sem prejuizo do disposto
no n® 2 do artigo 590.°, o juiz, consoante a necessidade e a adequacdo do ato ao fim do
processo: a) Assegura o exercicio do contraditério quanto a excecdes ndo debatidas nos ar-
ticulados;
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de maneira mais ampla, como a outorga de prerrogativas para que as partes participem
no desenvolvimento e no resultado do processo de maneira paritaria, influenciando de
forma ativa e efetiva a formacéo dos pronunciamentos jurisdicionais, afinal, o processo
deve ser estruturado em torno da possibilidade de efetiva participagdo das partes e na
ideia de simétrica paridade entre estas, razdo pela qual se aplica o entendimento de
Cambi (2001), o de que o contraditério é sinénimo de participacio processual. E nesse
sentido que Cabral (2005) afirma que o contraditério também pode ser entendido
como o direito de as partes influenciarem o exercicio do poder do Estado.

Nesse contexto, ja foram tecidas algumas consideragdes sobre o direito de agdo
e quanto ao direito de defesa, consubstanciado pelo principio do contraditério, Gri-
nover (1990) aduz que o demandado deve ter assegurado o mesmo tratamento
dado ao demandante, sob pena de violagdo do principio da isonomia das partes, as
quais merecem protecao equivalente, pois assegurada a paridade de armas entre os
litigantes e notadamente porque agdo e defesa sdo dois direitos iguais e contrapostos.

Entdo, o direito de defesa indica a possibilidade de o demandado valer-se de
todos os instrumentos Uteis e necessarios para influenciar no convencimento do juiz,
0 que inclui a sua iniciativa probatdria. Esse direito de defesa, por ser dinamico, es-
tende-se durante todo o desenvolvimento da relacio juridica processual até decisao
do juiz conhecendo, ou nao, da pretensao do autor e acolhendo ou a rejeitando.

Entretanto, Oliveira (2013) assevera que ndo apenas o direito de defesa encon-
tra-se albergado pelo contraditério, mas também outras manifestacdes das partes
no curso do processo, ou seja, deve-se dar oportunidade igual a que cada litigante
possa ter acesso as provas produzidas no feito pelo adversario (direito a informagéo)
e possa, assim, preparar sua reacdo em tempo habil, de maneira efetiva (reagdo),
conforme estabelecido, por exemplo, pelo art. 398 do Cddigo de Processo Civil, de
197325 (art. 437, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, de201526) e arts. 415°, 127, e
427°28 do Cédigo de Processo Civil Portugués, afinal o contraditério permeia todos
os atos do procedimento.

De tal sorte, o contraditério vai além do simples direito de defesa e assegura a
participacdo paritdria e efetiva das partes no curso do processo, por meio de regras

% Art. 398. Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, o juiz
ouvira, a seu respeito, a outra, no prazo de 5 (cinco) dias.

% § |o Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, o juiz ouvira,
a seu respeito, a outra parte, que dispora do prazo de |5 (quinze) dias para adotar qualquer
das posturas indicadas no art. 436.

7| — Salvo disposi¢ao em contrario, ndo sao admitidas nem produzidas provas sem audiéncia
contraditéria da parte a quem hajam de ser opostas.

% Quando o documento seja oferecido com o Ultimo articulado ou depois dele, a sua apre-
sentacdo é notificada a parte contraria, salvo se esta estiver presente ou o documento for

oferecido com alegagbes que admitam resposta.
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pontuais na legislacdo processual civil, como, por exemplo, as descritas no Codigo
de Processo Civil, de 1973, nos arts. 407% (art. 357, §4 ©, do Cédigo de Processo
Civil, de 2015%); 433, paragrafo Unico®' (art. 477, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, de 2015%); 442, paragrafo Unico™ (art. 483, paragrafo Unico, do Cédigo de
Processo Civil, de 2015%); e arts. 552°, 2% e 485°, | e 2, do Cédigo de Processo
Civil Portugués®.

E na busca pelo processo justo, assim ndo poderia ser diferente, em virtude do
principio da dialeticidade do processo, porque para todo movimento realizado por
uma parte deve ser assegurada a oportunidade para que o adversario possa realizar
outro movimento com o fim de contrastar e de minimizar os efeitos do ato que o
precede, ou seja, na licgto de Cambi (2001), conferem-se oportunidades razoaveis
as partes para que realizem o ato juridicamente admissivel que consideram o mais
apropriado para neutralizar o movimento contrario.

Assim, segundo Grinover (1975, p. 7), “o contraditério consiste na ciéncia, por
ambas as partes, do que se faz ou se pretende fazer no processo, e na possibilidade
de contrariar”, impondo no processo a oportunidade para a parte manifestar-se em
momento precedente ao da decisao judicial.

% Art. 407. Incumbe as partes, no prazo que o juiz fixard ao designar a data da audiéncia,
depositar em cartério o rol de testemunhas, precisando-lhes o nome, profissdo, residéncia
e o local de trabalho; omitindo-se o juiz, o rol sera apresentado até |0 (dez) dias antes da
audiéncia.

3§ 40 Caso tenha sido determinada a produgdo de prova testemunhal, o juiz fixard prazo
comum nao superior a |5 (quinze) dias para que as partes apresentem rol de testemunhas.

31 Art. 433. O perito apresentard o laudo em cartério, no prazo fixado pelo juiz, pelo menos
20 (vinte) dias antes da audiéncia de instrucdo e julgamento. Paragrafo Unico. Os assistentes
técnicos oferecerdo seus pareceres no prazo comum de |0 (dez) dias, depois de intimadas as
partes da apresentagdo do laudo.

32§ |o As partes serdo intimadas para, querendo, manifestar-se sobre o laudo do perito do
juizo no prazo comum de 15 (quinze) dias, podendo o assistente técnico de cada uma das
partes, em igual prazo, apresentar seu respectivo parecer.

3 Paragrafo Unico. As partes tém sempre direito a assistir a inspe¢ao, prestando esclarecimen-
tos e fazendo observacdes que reputem de interesse para a causa.

3% Paragrafo Unico. As partes tém sempre direito a assistir a inspecdo, prestando esclareci-
mentos e fazendo observacdes que considerem de interesse para a causa.

¥ 2 — No final da peticao, o autor deve apresentar o rol de testemunhas e requerer outros
meios de prova; caso o réu conteste, o autor € admitido a alterar o requerimento probatério
inicialmente apresentado, podendo fazé-lo na réplica, caso haja lugar a esta, ou no prazo de
|0 dias a contar da notificacdo da contestagao.

% | — A apresentagdo do relatério pericial € notificada as partes. 2 — Se as partes entende-
rem que ha qualquer deficiéncia, obscuridade ou contradicio no relatério pericial, ou que as
conclusdes ndo se mostram devidamente fundamentadas, podem formular as suas reclama-
coes.

REVISTA ESMAT
26 ||]ANo 11 -Ne 17
Pag. 13 - 38 | JAN. A JUN. 2019




APROVA CIVIL NO BRASIL E EM PORTUGAL A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO E DA ISONOMIA

Portanto, a oportunidade deve estar alicercada na paridade de armas ou par
condicio, que significa o principio de equilibrio de situagdes, ndo iguais, mas reci-
procas (GRINOVER, 1990, p. 7), de modo a assegurar o equilibrio entre as partes
de forma que ambas tenham possibilidades equivalentes de participar da marcha e
do resultado do processo por meio dos mesmos instrumentos processuais, fazen-
do valer seus direitos em igualdade de condi¢bes, conforme estabelece o art. 125,
inciso |, do Cddigo de Processo Civil, de 197337 (art. 139, inciso |, do Cédigo de
Processo Civil, de 2015, com redagdo idéntica), e art. 4° do Cddigo de Processo
Civil Portugués38.

Conforme Picardi (1998), assegura-se as partes a paridade de armas, por meio
de uma justaposicdo de teses que tornam o principio do contraditério um verdadeiro
instrumento de luta das partes. Dinamarco (1981) sustenta, nesse contexto, que ndo
basta o contraditério ser efetivo, mas sim equilibrado, e o equilibrio consiste na ideia
de igualdade das partes consubstanciada na igualdade de oportunidades no processo.

Logo, de um lado, pode-se falar em trés contetidos de eficacia minima do contra-
ditorio: i) igualdade substancial com a remocao de todos os obstaculos internos e, se
possivel, externos ao processo; ii) garantia da defesa técnica; iii) adequagdo qualitativa
das possibilidades de se fazer ouvir pelo juiz (CAMBI, 2001, pp. 134-135).

Especificamente sobre a defesa técnica, somente poderd ser exercida minima-
mente se, de um lado, oportunizar o conhecimento da parte sobre as alegagoes da
parte contrdria e, por outro, viabilizar a produgdo de todos os meios de prova rele-
vantes para demonstrar a alegacdo da parte, isto €, o contraditério ndo serd exercido
sequer minimamente se ndo for assegurada a iniciativa probatéria dos litigantes.

De outra forma, porém, o ideal perseguido ¢ o de processo justo, de modo
que o contraditério deve alcangar a sua maxima amplitude para que possa viabilizar
esse objetivo. Nesse passo, Grinover (1990) aduz que a participagdo da parte na
instrugdo ndo se limita a iniciativa probatdéria, mas estende-se sobretudo quanto sirva
para preparar o espirito do juiz, ou seja, alcanga todos os atos capazes de influir na
formagao do convencimento do julgador, pela prova e fora da prova, de modo que
instruir, na ligdo de Dinamarco (1981), ndo se limita a provar, mas sim preparar o
provimento final.

Ainda a efetividade e a plenitude do contraditério somente poderdo ser alcan-
cadas se o principio for estimulado pelo julgador pela verificagdo do desempenho
adequado das atividades defensivas e emprego de todos os meios necessarios para
influir sobre seu convencimento, sem que com isso venha a perder a sua imparciali-

37 Art. 125, Ojuiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, competindo-lhe:
| — assegurar as partes igualdade de tratamento.

3 Art. 4°. O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade
substancial das partes, designadamente no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa

e na aplicagdo de cominagdes ou de san¢des processuais.
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dade (GRINOVER, 1990, pp. | I-12).

Segundo Barbosa Moreira (1984), a maneira de exorcizar o fantasma da parciali-
dade consiste exatamente em submeter a atividade do juiz a observancia do contra-
ditério, proibindo de levar em conta na sua decisdo qualquer elemento probatério
colhido sem que as partes tivessem a oportunidade efetiva de participar, na medida
do possivel, seja na sua colheita ou, no minimo, na manifestagdo dos resultados
obtidos. De tal sorte que essa atuagdo mais ativa na direcdo e na instru¢do do feito
por parte do juiz ndo implica necessariamente instaurar no processo civil o dominio
do “autoritarismo” ou do “paternalismo” porque os papéis do juiz e o das partes se
completam e ndo se excluem (BARBOSA MOREIRA, 1985, pp. 147-148).

Outro argumento que legitima o contraditério como fundamento do direito a
prova, de acordo com Ribeiro (2014), encontra-se no fato de que a validade da
prova somente existird se houver respeito ao contraditério, e assim ocorre porque é
necessdria a presenca do juiz e das partes na producdo da prova: o primeiro, como
condutor do procedimento na presenga de quem todas as provas devem ser produ-
zidas, a teor do disposto no art. 336, caput, do Cddigo de Processo Civil, de 1973
(art. 449 do Cddigo de Processo Civil, de 2015%) e art. 500° do Cddigo de Processo
Civil Portugués*'; e as partes, seja por meio do pedido de producido de provas seja
por pedido de contraprova, € assegurado o direito de participarem diretamente da
producao da prova.

A participagdo direta do juiz durante todo o desenvolvimento da atividade pro-
cessual € fator indispensavel ao atendimento do contraditério, pois o exercicio da
jurisdigdo implica a tarefa de o juiz participar diretamente de todos os atos do pro-
cesso, o que o coloca como destinatario do contraditério, na acepgao de Mesquita
(2003).

Além disso, de acordo com Oliveira (1992), as partes nao se sujeitam passiva-
mente a definicdo juridica ou fatica da causa efetuada pelo julgador, antes dispéem
da possibilidade de se pronunciarem e intervirem ativamente no processo porque

3 Art. 336. Salvo disposicao especial em contrério, as provas devem ser produzidas em audi-
éncia.

0 Art. 449. Salvo disposicao especial em contrério, as testemunhas devem ser ouvidas na
sede do juizo.

1 As testemunhas depdem na audiéncia final, presencialmente ou através de teleconferéncia,
exceto nos casos seguintes: a) Inquiricdo antecipada, nos termos do artigo 419°; b) Inquiri-
¢ao por carta rogatdria, ou por carta precatdria expedida para consulado portugués que nao
disponha de meios técnicos para a inquiricdo por teleconferéncia; ¢) Inquiricio na residéncia
ou na sede dos servigos, nos termos do artigo 503°; d) Impossibilidade de comparéncia no
tribunal; ) Inquirigdo reduzida a escrito, nos termos do artigo 517°; f) Depoimento prestado
por escrito, nos termos do artigo 518°; g) Esclarecimentos prestados nos termos do artigo
520°.
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possuem o direito de atuar de maneira critica e construtiva no curso do processo.

Dessa forma, o principio do contraditério assume a fungdo de principio, guia de
um verdadeiro debate processual, rendendo a possibilidade de exercicio do direito
de as partes influenciarem a formagdo da vontade estatal, e impondo deveres as
partes de colaborarem na formagdo da convicgdo do magistrado e a este o dever
de promover no processo um ambiente propicio para o debate (CABRAL, 2005, p.
464).

Pelo visto até o momento, os direitos de acdo e de defesa careceriam de conteu-
do substancial ndo fosse o direito a prova, porque impedir a parte de produzir prova
significa priva-la dos meios legftimos de acesso a ordem juridica justa, na licdo de
Cambi (2001), a ponto de se encontrar na doutrina a posicao de Comoglio (1998),
no sentido de que o exercicio desses direitos — de agdo e de defesa — nem mesmo
estaria sujeito a preclusdo.

Dessa forma, somente se pode falar de maneira efetiva em justica, inerente a
garantia do devido processo legal, quando, no curso do processo, a agdo e a defesa
possam vir a ser exercidas adequadamente, e o direito de produzir prova, nesse
sentido, € um dos pilares para o exercicio desses direitos protegidos constitucional-
mente, motivo pelo qual fundamentam a ideia defendida no sentido de que o direito
de provar encontra-se implicitamente protegido, também, pelos principios da inafas-
tabilidade da jurisdi¢do e do contraditério.

4 A ISONOMIA ENTRE AS PARTES E A INICIATIVA PROBATORIA

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem contemplou o principio da
igualdade nos seus arts. 1° e 2°*2 no que foi seguida pela Convencgdo Europeia de
Direitos Humanos (art. 14°)* e pela Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos (art. 24)™.

42 Artigo 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dota-
dos de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.
Artigo 2°. Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados
na presente Declaracdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de
lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento ou de qualquer outra situacao. Além disso, ndo seré feita nenhuma distingéo fun-
dada no estatuto politico, juridico ou internacional do pafs ou do territério da naturalidade da
pessoa, seja esse pals ou territdrio independente, sob tutela, autdbnomo ou sujeito a alguma
limitagdo de soberania.

 Artigo 14°. O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao deve
ser assegurado sem quaisquer distincdes, tais como as fundadas no sexo, raca, cor, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria
nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situacao.

* Artigo 24. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, t¢ém direito, sem
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No Brasil, o principio da igualdade encontra-se descrito no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, de 1988%.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, por sua vez, consagra o principio da
igualdade no seu art. 13°% e, conforme Miranda (1982), indica a necessidade de
igualdade juridica e social, ou seja, a primeira estabelecendo que a lei é igual para
todos, o que implica a proibicdo de privilégios e de discriminagdes, vedando a dife-
renciagdo das pessoas com base em classes juridicas diversas, com diferentes direitos
e deveres, de acordo com o nascimento, a raca, o sexo etc., e significa que a lei deve
ser igual para todos; a igualdade social consubstanciada no livre acesso aos beneficios
da civilizacdo pela transformagdo das estruturas econdmico-sociais.

Em primeiro lugar, de um lado, o principio da igualdade dirige-se a criagdo do
direito, conforme a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao citada
por Alexy (2007), de modo que vincula o legislador. Segundo o autor, o principio da
igualdade na criagao do direito exige que todos sejam tratados igualmente pelo legis-
lador, o que ndo significa, porém, que tenha de colocar todas as pessoas nas mesmas
posicoes juridicas porque conduziria ndo apenas a normas nao funcionais e injustas,
como também eliminaria os pressupostos para o exercicio de competéncias; nem
que tenha de procurar que todos apresentem as mesmas propriedades naturais ou
se encontrem nas mesmas situacoes faticas, pois a eliminagdo das diferencas encon-
traria Obice em limites naturais e limitaria o nivel intelectual, cultural ou econémico
do homem.

Por outro lado, Canotilho e Moreira (2007) aduzem que o principio da igualdade
€ um dos principios estruturantes do sistema constitucional global, albergando as
dimensdes liberais, democrdticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de di-
reito democratico e social, notadamente porque impde a igualdade na aplicacdo do
direito, assegurada pela universalidade da lei e pela vedagdo de diferenciagdo entre
cidadaos com base em condi¢cdes meramente subjetivas.

Em assim sendo, Cintra (1982) afirma que o principio da igualdade dirige-se, em
primeiro lugar, ao préprio legislador a quem é vedado fazer discriminagdes desar-
razoadas entre as pessoas, mas também se dirige ao juiz e ao administrador, o que
indica que todos sdo iguais perante o magistrado a quem compete dar a lei o enten-

discriminacdo, a igual protecao da lei.

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

* Artigo 13° (Principio da igualdade). |. Todos os cidadaos t¢ém a mesma dignidade social e
sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua,
territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmi-
ca, condicdo social ou orientacdo sexual.
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dimento que ndo gere privilégios de espécie alguma entre as partes.

Significa que a isonomia ignora as desigualdades reais para estabelecer igualdade
formal, ou igualdade juridica, ou igualdade juridico-formal (SILVA, 2001, p. 214), mo-
tivo pelo qual Cintra (1982) afirma que essa igualdade decorre da lei, e ndo da reali-
dade, de modo que se justifica a possibilidade de haver distingdes entre os homens,
a luz da realidade, sem que haja violagdo da isonomia, reduzindo a distancia entre a
ficgdo e a realidade e viabilizando o alcance do processo justo, afinal o principio da
isonomia ndo é absoluto, como nenhum direito o €.

Entretanto, no ambito da relacdo juridica processual, atualmente ndo basta asse-
gurar a igualdade formal entre os litigantes, deve o magistrado perseguir a promogao
da igualdade real entre as partes, o que somente poderd ser verificado quando a
solugdo encontrada ndo resultar da superioridade econdmica ou da asttcia de uma
delas, e para que se possa falar em igualdade real, efetiva, deve ser assegurado as
partes o adequado equilibrio, independentemente de fatores externos (BEDAQUE,
2013, p. 109).

As partes ndo deve ser oferecida somente a oportunidade, mas garantir que
essas oportunidades sejam aproveitadas por todas as partes independentemente das
desigualdades econdmicas ou sociais.

Nesse passo, o tratamento isonémico as partes significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Para Alexy (2007), essa férmula pode ser interpretada de duas maneiras distintas.
Pela primeira interpretacdo, o principio limita-se a prética de decisdo universalista, ou
seja, o legislador deve adotar normas universais condicionadas a partir da conside-
racao da presenca de certas propriedades das pessoas que devem receber o trata-
mento igual ou desigual. Entretanto, segundo o préprio autor, essa interpretagao ndo
pode ser aceita, uma vez que ndo explica como devem ser tratados quais individuos
e com quais propriedades, o que poderia dar margem a discriminacdes por parte
do legislador sem que caracterizassem violagdo ao principio da igualdade. Conforme
a segunda interpretacdo, a exigéncia deve dirigir-se ao contelido da norma, e ndo
a formulagdo légica da norma. Nesse contexto, explica o autor que se deve ter
em consideragdo a igualdade ou desigualdade valorativa, isto é, relativa a igualdades
(desigualdades) faticas parciais e a igualdade valorativa relativa a determinados tratos.

Com base em Didier Janior (2006), tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais indica que ndo existe simetria perfeita de direitos e obrigacdes, valendo
a méaxima segundo a qual eventuais diferengas de tratamento devem ser justificadas
racionalmente, com base em critérios de reciprocidade, de forma a evitar que haja
desequilibrio global em prejuizo de uma das partes.

No processo civil brasileiro, por exemplo, encontram-se prerrogativas a Fazenda
Piblica e ao Ministério Piblico, como dilagdo de prazo e reexame necessario, insti-
tuidas com vista ao interesse pUblico em virtude da natureza e organizacdo do Esta-
do. Ainda se encontra norma autorizando a inversao do énus da prova em beneficio
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do consumidor, desde que presentes os requisitos presentes na norma.

Dessa forma, a igualdade extrapola esses parametros de diferenciagdo das pes-
soas e alcanga a relagdo juridica processual, seja como consequéncia direta do due
process of Law, seja porque ela teve seu dambito alargado e hoje se configura como
um principio disciplinador de toda a atividade publica nas suas relagdes com os cida-
daos (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 338).

Nesse passo, com relagdo a jurisdicao, Canotilho e Moreira (2007) asseveram que
o principio da igualdade comporta trés dimensdes: i) igualdade de acesso dos cidaddos
a jurisdicao (art. 20°, |, da Constituicdo portuguesa); i) igualdade dos cidaddos perante
os tribunais; iii) igualdade da aplicagdo do direito aos cidadaos por meio dos tribunais.

E € nesse segundo aspecto que o principio da igualdade incide claramente sobre
o direito a producao de provas, pois garante a igualdade de armas no processo e a
igualdade na posicao de sujeito processual, o que implica proibigao de discriminagao
das partes no processo, nos termos do art. 125, inciso |, do Cédigo de Processo
Civil, de 1973 (art. 139, inciso |, do Cédigo de Processo Civil, de 2015, com redagéo
idéntica), de modo que se pode afirmar que esse principio, ainda que implicitamente,
legitima as partes a oportunidade de produzir provas no processo.

Em outras palavras, na forma dialética de colaboracdo das partes, Cintra (1982)
aduz que elas se colocam perante o Estado-Juiz em pé de igualdade, apresentando ra-
cionalmente seus argumentos e suas provas para que sejam avaliados pelo seu proprio
valor, e ndo com base em quem os apresentou, presumindo, assim, a sua igualdade.

Implica reconhecer que o magistrado possui um papel fundamental nesse con-
texto, porque a ele se impde atuacao para minorar as desigualdades reais existentes
entre os litigantes, agindo, porém, com a maior cautela possivel, a fim de nao pro-
mover maior desigualdade.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal j& se pronunciou no sentido de que o
tratamento igualitirio das partes é a medula do devido processo legal, de modo que
nao cabe interpretacio para afasta-lo (STF, 2003, online).

CONCLUSAO

Ao longo deste estudo, procurou-se analisar a prova civil a luz dos principios
constitucionais que mantém relagdo estreita com a matéria, e diante de todo o ex-
posto podem-se extrair algumas conclusoes:

|. As partes tém assegurado o direito constitucional — e ndo poder — de produzir
provas pelos seguintes motivos: i) sdo sujeitos de direitos e deveres processuais; ii) a
Constituicdo ndo previu norma outorgando poderes as partes; iii) a parte ndo tem o
dever de produzir prova, somente o dnus processual; iv) o poder ¢ irrenunciavel por
parte de seu detentor, mas os direitos processuais costumam ser renunciaveis; v) as
partes ndo podem sujeitar o juiz no curso do processo.

2. O direito de provar decorre implicita e principalmente dos seguintes principios
consagrados em normas constitucionais: i) devido processo legal; ii) inafastabilidade
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da jurisdicdo; i) contraditério e ampla defesa; iv) isonomia entre as partes.

3. A cldusula procedural due process deve assegurar aos litigantes o direito a um
processo com a necessidade de haver provas, bem como a existéncia do 6nus da
prova com regras de distribuicao claras.

4. O direito ao devido processo justo abrange o direito a tutela jurisdicional ade-
quada e efetiva, que compreende a dindmica garantia dos meios processuais suficien-
tes e resultado qualitativo.

5. O direito de a¢do ndo significa direito ao processo, mas direito ao processo
justo, no qual se encontra o direito a prova.

6. O direito de defesa indica a possibilidade do demandado de valer-se de todos
os instrumentos Uteis e necessarios para influenciar no convencimento do juiz, o que
inclui a sua iniciativa probatdria.

7. Em virtude da forma dialética de colaboracdo das partes, assegura-se a elas a
possibilidade de apresentarem racionalmente seus argumentos e suas provas para
que sejam avaliados pelo seu préprio valor, e ndo com base em quem os apresentou,
presumindo, assim, a sua igualdade.
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