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SALES JUNIOR, Reinaldo Paulo. O principio do contraditério no cédigo de

processo civil de 2015.

Esta dissertacdo visou investigar se as mudancas trazidas pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015) foram suficientes para assegurar um contraditorio
substancial e, consequentemente, imprimir maior qualidade as decisfes judiciais.
Definiu-se como objetivo discutir o principio do contraditério com o advento do
CPC/2015. Para tanto, a partir de uma visao do Estado Social Democrético de Direito
e do modelo constitucional de processo, buscou compreender aludido principio
especialmente com as mudancas implementadas pelo CPC/2015; discutiu sobre a
construcdo de um processo democratico pelo principio do contraditério; analisou a
incidéncia do contraditério em momentos diversos do processo; e expds alguns
aspectos considerados relevantes acerca do contraditério no CPC/2015. A pesquisa
permitiu compreender que o contraditorio, entendido inicialmente como o binémio
informacao-reacédo, evoluiu para o trinémio informacéo-reacéo-participacdo, ou seja,
informacdo necesséria, reacdo possivel e participacdo garantida (direito de ndo ser
surpreendido). Destarte, concluiu-se que o contraditério, visto como participacéo
simétrica e paritaria das partes no processo, dentro do rol de direitos e garantias
fundamentais que emanam da Constituicdo Federal de 1988, sofreu uma mutacéo
que, sem desconsiderar sua dimensao formal (audiéncia bilateral), incorporou uma
dimensdo substancial (tratamento isondmico e possibilidade de as partes
influenciarem as decis@es judiciais) ao principio, 0 que se mostra positivo, garantindo
maior seguranca juridica as partes em razdo da melhor qualidade do contraditério

substancial.

Palavras-chave: Principio do contraditorio; Processo Civil; Codigo de Processo Civil;

Contraditério substancial.



ABSTRACT

SALES JUNIOR, Reinaldo Paulo. Adversarial Principlein the Civil Procedure Code
of 2015.

This dissertation aimed to investigate whether the changes brought by the Civil
Procedure Code of 2015 (CPC/2015) were sufficient to ensure a substantial
contradictory and, consequently, give greater quality to judicial decisions. The
objective was to discuss the adversarial principle with the advent of CPC/2015. To this
end, from a perspective of the Social Democratic State, the Rule of Law and the
constitutional process model, the dissertation sought to understand the
aforementioned principle, especially with the changes implemented by the CPC/2015;
discussed the construction of a democratic process based on the adversarial principle;
analyzed the incidence of the contradictory in different moments of the process; and
exposed some aspects considered relevant about the contradictory in CPC/2015. The
research allowed us to understand that the contradictory, initially understood as the
binomial information- reaction, evolved into the trinomial information-reaction-
participation, that is, necessary information, possible reaction and guaranteed
participation (right not to be surprised). Thus, it was concluded that the contradictory,
seen as a symmetric and equal participation of the parties in the process, within the
list of fundamental rights and guarantees that emanate from the Federal Constitution
of 1988, underwent a mutation that, without disregarding its formal dimension (bilateral
hearing) , incorporated a substantial dimension (isonomic treatment and the possibility
for the parties to influence judicial decisions) at the beginning, which is positive,
guaranteeing greater legal certainty to the parties due to the better quality of the

substantive adversary.

Keywords: Adversary principle; Civil Procedure; Code of Civil Procedure; Substantial

conflict
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INTRODUCAO

As bases para um processo justo construidas a partir do reconhecimento
intrinseco e extrinseco dos direitos fundamentais que Ihe dao corpo e operatividade
possuem dimensdes realizadoras do Direito muito além de analises pontuais e/ou
casuisticas.

Nesse contexto, é imperativo que os investimentos do/no Poder Judiciario se
concentrem, exatamente, na projecdo da entrega da prestacao jurisdicional com
aspiracbes ao que o jurisdicionado deseja, ou seja, em tempo adequado e de
realizacdo efetiva no mundo da vida, sempre diante de um procedimento que respeite
os direitos e garantias fundamentais processuais, fundamentos essenciais para a
edificacdo de um Processo justo.

Esta dissertagdo tem como tema “O Principio do Contraditério”, focando na
andlise desse principio a luz das altera¢des introduzidas pelo Cédigo de Processo
Civil (CPC) de 2015.

O problema que norteou esta pesquisa foi: as mudancas trazidas pelo
CPC/2015 foram suficientes para assegurar um contraditorio substancial e,
consequentemente, imprimir maior qualidade as decisdes judiciais?

Visando responder a aludida problematizacdo, esta dissertacdo objetivou
discutir o principio do contraditorio com énfase no CPC/2015, mormente em suas
novidades.

A pesquisa se mostra relevante, pois, a legislacdo processual civil brasileira
veio se pautando, antes mesmo do advento do CPC/2015, em um conjunto de
reformas legislativas protagonizadas no bindmio celeridade-efetividade, ou seja,
tempo da solucédo e a satisfacdo efetiva da pretenséo posta a solucéo pelo Servico
Publico Judicante Estatal — Poder Judiciério.

No entanto, fato € que a celeridade ou rapidez procedimental ndo se pode dar
sob qualquer pretexto e a todo custo, dado 0 exato compromisso do processo como
instrumento democratico e disso decorre o respeito basilar ao exercicio pleno do
contraditorio, ampla defesa, producédo das provas com qualidade e licitude, dentre
outras garantias, de modo a evitar que em nome de uma pressa disfarcada de
celeridade, se encubram os riscos e maculas a servigco de uma tutela jurisdicional

satisfativa.
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A pesquisa se desenvolveu por meio da analise bibliografica de titulos
nacionais e estrangeiros acerca do principio do contraditorio no Direito Processual
Civil, mediante a leitura de livros, revistas, artigos e publicacbes avulsas pertinentes
ao tema.

Com o intuito de cumprir o objetivo geral delineado, esta dissertacdo encontra-
se dividida em quatro capitulos, além da introducéo e concluséo.

O primeiro capitulo abordou o principio do contraditério a partir de uma inicial
leitura do Estado Social Democratico de Direito no Brasil. Para tanto, iniciou com uma
breve reflexdo deste Estado e preocupacdes, passando-se, logo a seguir a exposi¢cao
sobre a evolucao do tratamento dado ao contraditério no CPC ao longo dos tempos e
na CRFB/1988 e, entéo, trouxe uma breve abordagem sobre o modelo constitucional
de processo. Na sequéncia, passou-se a exposicdo do conceito e natureza juridica do
principio em analise, momento em que também foram discutidos os aspectos formais
(informacdo e reacdo) e substanciais (leia-se participacdo) do principio do
contraditorio. Trouxe também esclarecimento acerca da legitimacao pelo contraditorio,
momento em que se procedeu a uma breve exposicao sobre a divisdo dos papéis dos
sujeitos processuais e sobre as tarefas no contraditério, a saber: o dever de realizar
alegacbes aptas, apresentacdo de defesas especificas, a conducdo dialética do
processo e a fundamentacdo do pronunciamento judicial. Por fim, o capitulo discorreu
sobre a efetivacdo do acesso a justica.

O segundo capitulo se dedicou a analise do regime juridico do contraditorio.
Inicialmente, a importdncia da fundamentacdo na efetivacdo do contraditorio foi
aprofundada, ao passo que também foram feitas algumas comparacdes entre o
principio do contraditorio e outros similares, a saber: principio da ampla defesa,
principio da isonomia e principio da cooperacdo. Em prosseguindo, destacou um
aparente conflito entre o principio do contraditério e o principio da razoavel duracdo e
celeridade processual, trouxe considera¢fes sobre o principio da proporcionalidade e
discorreu sobre contraditorio inutil, diferido e eventual. Ao final, houve a preocupacao
de tratar acerca da ndo observancia do contraditério e aspectos relacionado ao
formalismo e a oralidade.

O terceiro capitulo analisou 0 momento de efetivacdo do contraditorio. Partiu-
se do pressuposto légico, a vedacdo da decisdo surpresa, para compreender
contraditorio durante o aprofundamento da cognicdo judicial a partir da cogni¢éo
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sumaria, ou seja, nas tutelas provisérias, acdo monitéria, julgamento antecipado de
mérito, processo de execucdo e improcedéncia liminar. Chegando-se ao final do
capitulo, analisou-se a instru¢éo probatoria, o papel do contraditério na prolacdo da
sentenca, com especial destaque para resolucdo de questdes prejudiciais, e ainda a
observancia do referido principio na fase recursal.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo expds outros aspectos considerados
relevantes acerca do contraditério no CPC/2015. Assim, abordou o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, a relacéo entre a formacéo e aplicacao
dos precedentes e o aludido principio, teceu consideracdes acerca do papel do amicus
curiae, a manutencao da previsao de proibicdo de falar nos autos pelo cometimento

de atentado e, ao final, uma analise do aludido principio no contexto digital.
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1 O CONTRADITORIO NA ATUAL EVOLUCAO DO ESTADO SOCIAL
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O capitulo aborda o principio do contraditério a partir da evolucdo do Estado
Social Democratico de Direito do Brasil. Para tanto, traz inicialmente a ideia de Estado
Social Democrético de Direito; a evolucdo do tratamento dado ao contraditério ao
longo do tempo; a opcao pelo modelo constitucional de processo; o conceito e
natureza juridica deste principio; a legitimacao pelo contraditério; a necessidade de

participacdo dos sujeitos processuais; a efetivacdo do acesso a justica.

1.1 O Estado Social Democratico de Direito

Viver sob o primado do Direito é viver numa comunidade organizada segundo
normas democraticamente estabelecidas, mas que devem atender a algumas
exigéncias para que se confirme a esséncia do Estado de Direito!. O Estado deve
estar devidamente organizado a servi¢o do interesse social comum, sob o dominio da
lei?, com um governo responsavel, cuja administracdo se esteie na legalidade,
controlado por juizes livres e dividido em poderes independentes, garantida a
representacao popular e sua participagcédo no Legislativo.

O Estado Social Democratico de Direito assume a realizacdo da integracao
conciliadora entre os valores da liberdade e da igualdade através de intervencgdes que
implicam diretamente na alteracdo do status quo da sociedade, ultrapassando o
aspecto limitado material da concretizacado de uma vida digna ao homem.

Sera democratico o Estado de Direito que se empenha em assegurar aos seus
cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também

dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem o0s quais de nada valeria a

1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.

2 Bobbio suscita a lembranca de que desde a antiguidade ja era manifestada a preocupacdo com o
problema da relacéo entre o Direito [supremacia da lei] e o poder [Estado]: “E melhor o governo das
leis ou o governo dos homens?” Cita Aristételes, como quem duvidava se seria “mais conveniente ser
governado pelo melhor dos homens ou pelas leis melhores” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo,
sociedade: Para uma teoria geral da politica. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira, 132 Ed. Séo
Paulo: Paz e terra, 2007, p. 95-96).
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proclamac&o daqueles direitos3. E um Estado aprimorado, com a garantia da reserva
de ndo renegar, mas incorporar e superar, dialeticamente, os modelos liberal e social
que o0 antecederam e que propiciaram seu aparecimento, e do qual serdo extraidos
diversos principios como o da separacao de poderes, o do pluralismo politico, o da
isonomia, o da legalidade e até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana*.

Ao se subordinar a uma Constituicdo, o Estado democratico de Direito se
sujeita ao império de uma lei que tem como esséncia a realizagcdo dos seus principios
e nao simplesmente a busca pela igualacdo de condi¢cdes entre os socialmente
desiguais. Além disso, se o0 Estado é a forma por exceléncia de manifestacdo do poder
politico e o ordenamento juridico ndo representa mais a garantia absoluta de
estabilidade diante dos conflitos, alguém tera que arbitri-los entre os fatores reais de
poder, além de tratar da instabilidade causada pela lei, que muitas vezes se coloca
em rota de colisdo de interesses dos atores sociais. Nesse sentido, as constituicdes
surgem como um estatuto fundamental estatal pronto para operar a coalizdo entre
ordenamentos e o equilibrio das relacdes de mando®.

Por isso que no Estado Democratico de Direito o centro decisorio se firma no
Poder Judiciario. Todo ordenamento é duplamente finito, até porque axiologicamente,
tem que prever minimamente um desfecho para os conflitos humanos, pois, caso
contrario, seria impossivel a convivéncia social. Por sua vez, os 6rgdos e as
autoridades legitimadas a dizer o direito podem se utilizar, quando necessario, das
sancdes estabelecidas. Deste modo, se o Direito funciona como um instrumento de

integracdo social compulséria parece 6bvio que, em dado momento, os conflitos de

3 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Ganot. Curso de Direito
Constitucional. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 171.

4 Com relacéo ao principio da dignidade da pessoa humana, para alguns juristas como Miguel Reale,
a pessoa seria na verdade, o valor-fonte dos demais valores, aos quais serve de fundamento como
categoria ontoldgica pré-constituinte ou supraconstitucional (REALE, Miguel. Pluralismo e liberdade.
Sao Paulo: Saraiva, 1963, p. 70-74).

5 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo Processo Civil Brasileiro. 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2017,
p. 125.
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interpretacdo sejam superados e os comandos criados com este proposito
integralizador triunfem®.

No Estado democratico de Direito ha a garantia da contestabilidade, inerente a
nocao de contrato social, que permite ao Judiciario evitar que a lei seja corroida pela
legislacdo das maiorias transitorias ou por interesses estreitos, organizados e bem
posicionados néo pela concepcao particular do bem ou da vida virtuosa dos titulares
do poder, mas habeis, por outro lado, na obtencdo de resultados que supostamente
se coadunam com o bem-estar comum da sociedade’.

N&o é por menos que CASSIO SCARPINELLA BUENO leciona que o processo

manifesta o Estado Democréatico de Direito:

Nado h& como olvidar que, invariavelmente, o processo é método de
manifestacdo do Estado Democratico de Direito e que, por isso mesmo, ao
solucionar os conflitos que sdo levados ao Estado-juiz, o0 “processo” viabiliza
o atingimento de duas finalidades concomitantemente. A primeira: o
reconhecimento e a concretizacdo do direito controvertido. A segunda: o
atingimento dos objetivos do Estado, com a realizagdo dos valores e
ideologias que caracterizam e justificam sua prépria razéo de ser®.

Percebe-se até aqui, uma redefinicdo continua do Estado de Direito que
incorporou ao longo da histéria novos conteudos representando ndo apenas um
aumento quantitativo de direitos, mas uma transformacdo qualitativa do Direito,
constituindo uma nova realidade imposta pelo carater democratico. O Estado de
Direito passa a ser percebido a partir da adesdo a um conjunto de principios e valores,
providos de mecanismos garantidores de sua eficacia, fazendo com que a regra
juridica ndo seja conhecida apenas por um carater genérico e abstrato. Quando ainda,
o Estado assume um carater intervencionista e regulador, o Direito passa a ser visto

como o campo de luta para a implantacdo das promessas governamentais, tornando

6 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2000, p. 182—-183.

7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 206.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do
direito processual civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil. 13?2. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2023,
p. 63 (recurso on-line).
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o Judiciario o receptor das reclamacdes e instrumento para dar efetividade aos direitos
nao realizados e passa a lancar mao de mecanismos previstos na Constituicdo para
suprir as lacunas deixadas pelo Executivo e Legislativo®.

O aumento da complexidade do Estado e o surgimento de novos atores com
interesses contrapostos!® é o ponto fulcral da mobilidade institucional que exige do
Estado a adocéo de novas posturas para a promogao do consenso social no momento
em que um vacuo institucional se forma diante da crise dos mecanismos de articulacao
do consenso, colocando em discussao todos os valores sociais.

O gue garante os direitos é o poder. O poder, segundo NORBERTO BOBBIO*,
encontra seu fundamento na for¢a e no consenso. A forca é prerrogativa e monopalio
do Estado, o consenso € possivel gracas a democracia. Portanto, a garantia dos
direitos esta no poder e no consenso representados pelo Estado e pela democracia
(Estado democratico).

Uma das esséncias da democracia é a prote¢do e promocéao dos direitos, pois
a democracia sO é efetivamente concretizada por meio dos direitos, sem eles, a
democracia ndo passa de um regime tedrico de mera enunciacdo de direitos
inexistentes na pratica e cuja Unica funcionalidade real consiste no fornecimento de
um procedimento para alternancia de poder'?.

NORBERTO BOBBIO diz que “[...] a democracia é a sociedade dos cidadaos,
e 0s suditos se tornam cidaddos quando Ihes s&do reconhecidos alguns direitos
fundamentais™3. Ademais, os direitos possuem uma relacdo especial com a
democracia, pois sdo eles que conferem legitimidade a democracia, um regime

politico costuma ser obedecido e receber cooperacdo na mesma medida em que é

9 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa, Novo Processo Civil Brasileiro, 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2017,
p. 126.

19 VIANNA, Luiz Werneck. O terceiro poder na Carta de 1988 e a tradi¢do Republicana. Mudanca e
conservacao. In: OLIVEN, R.G. Ridenti; BRANDAO, G. M. (Org.). A constituicdo de 1988 da vida
brasileira. Sdo Paulo: Hucitec, 2008, p. 91-109.

11 BOBBIO, Estado, governo, sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 143.

12 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 215-216.

13 BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 21.
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eficiente na promocéao e defesa dos direitos. Ha nisso uma espécie de troca, em que
o Estado confere direitos e o cidadao responde com cooperacao. Quando um regime
politico deixa de conferir e proteger direitos cessa a relagdo de “troca”, afundando o
sistema na crise de legitimidade e efetividade. E por isso que ha um liame muito forte
entre democracia e os direitos (individuais, sociais e humanos), pois a legitimidade do
regime se funda em sua capacidade de promové-los.

A preocupacdo com a desigualdade social se deve ao fato de que ela é
concentradora de riquezas e recursos, e estas riquezas sao fonte de poder. Thomas
Hobbes!4, por exemplo, entende a rigueza como uma forma de poder. De uma
perspectiva juridica, EROS ROBERTO GRAU?, falando sobre a propriedade (que é
uma forma de riqueza), defende que ela ndo é apenas uma forma de poder sobre
coisas, mas que este dominio sobre as coisas leva ao poder sobre as préprias
pessoas, ou seja, a propriedade ndo € uma relacdo entre homem e coisa, mas entre
homem e homem. E por isso que a desigualdade leva, invariavelmente, ao desigual
exercicio de poderes e de direitos, como a liberdade?®.

Ariqueza é, de fato, tdo determinante na divisdo e exercicio de poder e direitos
gue JOHN RAWLS?'’ chega a dizer que cada pessoa ocupa duas posicdes relevantes
na sociedade: a) aquela definida pela cidadania e b) aquela determinada pela
distribuicdo de renda, corroborando, assim, a ideia de que a igualdade juridica
(cidadania) ndo leva necessariamente a uma igualdade material (distribuicdo de
renda).

Mas se a democracia se baseia na igualdade, isto €, no exercicio igual entre
iguais do poder, e se a desigualdade social leva a uma distribuicdo desigual desse

poder, entdo a conclusdo Obvia € que a desigualdade € incompativel com a

14 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Traducéo de Rosina Angina. Sao Paulo: Martin Claret, 2014, p. 170.

15 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e critica). Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 22.

16 Segundo entende Derani, “ndo ha como afastar esta relagéo, pois onde ha acentuada desigualdade,
ha necessariamente acentuada diferenca no exercicio da liberdade” (DERANI, Direito Ambiental
Econ6mico, p. 211).

7 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 114-115.
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democracia'®. JOHN RAWLS compartilha dessa conclusdo afirmando que “[...] a
diferenca entre classes viola o principio das vantagens muatuas e também o da
igualdade democratica™® e que a desigualdade, quando excede certos limites, é
destrutiva das instituicdes democréaticas, pois reduz a liberdade politica das pessoas
e faz com que o governo representativo se torne meramente de aparéncia.

A crise do Estado € bem representada no atual antagonismo entre o
pensamento econdémico e o0 modelo de Estado social. Defende-se um Estado minimo,
contudo, o tipo de Estado que se desenha reflete a forca da democracia que o
governa. O Estado minimo é aquele que se preocupa apenas com a propriedade e a
seguranca, € um Estado para os proprietarios e apenas para eles, logo, a democracia
desse tipo de Estado é igualmente minima e direcionada para poucos. Ja a
democracia do Estado social € bem mais ampla, pois convida a todos a participar do
governo. Disso resulta que a tendéncia de diminuicdo do Estado equivale a diminui¢cao
da democracia e quem deve participar dela?®. Por isso EROS ROBERTO GRAU?%
aponta como as maiores vitimas da crise do Estado de bem-estar as pessoas que
dependem do Estado e a prépria democracia.

A trajetdria do Estado — que comecou liberal, ganhou coloracdo democrética e,
finalmente, se tornou social — é acompanhada por uma série de direitos que vao se
acumulando e somando segundo a experiéncia das pessoas com o Estado. E assim
que o Estado liberal reconhece os direitos civis, o Estado democratico, os direitos
politicos e o Estado social, os direitos sociais??>. Ha4 quem veja nessa sequéncia uma

evolucdo. Essa perspectiva pode ndo estar incorreta, mas também n&o expressa a

18 para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, a igualdade real € uma das condicGes evolutivas necessarias
para aceder aos valores substancialmente democraticos. (MELLO, Celso Antdnio Bandeira De. A
democracia e suas dificuldades contemporaneas. Revista de Direito Administrativo. v. 212, n. 137,
p. 255-264, 1998, p. 263).

19 RAWLS, Uma Teoria da Justica, p. 95.

20 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de Denise
Agostinetti. Revisdo da traducédo de Silvana Cobucci Leite. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 61-62.

21 GRAU, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretagéao e critica), p. 314.

22 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado Republicano: democracia e reforma de
gestdo. Rio de Janeiro: Fundagédo Getulio Vargas, 2009, p. 128.
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realidade. Nao se trata de evolucdo, mas de pressupostos de concretizacdo e de
universalizacao. Os direitos civis ou individuais s6 podem ser desfrutados e garantidos
quando se reconhecem também os direitos politicos e sociais, que sdo sua base
material. Os direitos politicos outorgam igualdade juridica na atribuicdo dos direitos e
os direitos sociais igualdade minimamente material para que os direitos possam ser
concretizados, acessados e usufruidos?.

Em consonancia a esta exposi¢cédo, cumpre apontar o conceito desenvolvido por
CARLOS ARY SUNDFELD:

Em termos sintéticos, o Estado Social e Democrético de Direito € a soma e o0
entrelagamento de: constitucionalismo, republica, participagao popular direta,
separacao de Poderes, legalidade, direitos (individuais, politicos e sociais),
desenvolvimento e justica social?*.

Nesse contexto, importa relevar o papel da justica gratuita na garantia do
acesso a justica e ao contraditério®®, este Ultimo elemento fundamental para a garantia
da justica e equidade em ambito global. Importa, no entanto destacar que, nao
obstante seja louvavel o Estado Social Democréatico de Direito ter abracado a
assisténcia juridica gratuita como um de seus pilares, de nada adianta o esforco
legislativo e constitucional, se 0s poderes estatais constituidos, pouco se esforcam
para implementéa-la.

A presenca do contraditdrio ressoa nas diversas culturas e tradi¢cdes juridicas,
e sua aplicagdo justa e imparcial € essencial para assegurar a protecao dos direitos
humanos e a manutencdo do Estado Sociel Democratico de Direito. A reflexdo
continua sobre sua importancia e adaptacdo as mudancas sociais e tecnoldgicas é
um convite para aprimorar constantemente a promocao do contraditério em prol de

uma sociedade mais justa e inclusiva.

2 MACHADO, André Luiz. O Principio da Progressividade e a Proibicdo de Retrocesso Social. In:
RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulacdo no Estado Constitucional. Curitiba: Jurua,
2011, p. 52.

24 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamento de Direito Plblico. 4% Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 57.

25 ALVAREZ, Anselmo Prieto. O Estado Social Democratico de Direito no Brasil e a assisténcia juridica
integral e gratuita. RT/Fasc. Civ. v. 848, p. 36-59, jun., 2006, p. 53.
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1.2 Evolucéao do tratamento dado ao contraditério

O conteldo do principio do contraditorio passou por constante reformulagéo de
modo a cada vez mais corresponder com maior participacdo dos sujeitos processuais
em detrimento de um autoritarismo. Nesta percepcdo, cumpre ressaltar que a
desconsideracéo deste principio pode ser observada em situacdes em que o exercicio
do poder governamental restringiu a participacdo dos cidaddos na formacao da
vontade estatal®®. Por exemplo, durante o absolutismo monarquico a partir do século
XVI e continuando até a Revolucédo Gloriosa Inglesa (1688-1689), quando a Carta de
Direitos (Bill of Rights) foi estabelecida apesar da tradicdo consuetudinaria. Outro
exemplo é a Alemanha nazista no final da década de 30 do século XX, que prop6s a
eliminacdo do contraditério?’.

Outrossim, pode-se verificar o cerceamento deste principio no préprio
positivismo juridico, ao estabelecer que apenas a norma é valida no direito, sem
questionamentos sobre o que é justo. Isso esvaziou a possibilidade de argumentos
contrarios, relegando o contraditério a um papel secundario?®. Além disso, houve
resisténcia em afirmar a importancia do contraditério na execucéo?®, e as vezes ele é

considerado inconciliavel com a celeridade do processo, embora essa critica possa

26 PICARDI, Nicola. Jurisdi¢cdo e Processo. Organizador e Revisor Técnico da Trad.: Carlos
Alberto de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 130-143.

2 AURELLI, Arlete Inés. A cooperagdo como alternativa ao antagonismo garantismo
processual/ativismo judicial. in: Revista Brasileira de Direito Processual, ano 23, n® 90. Belo
Horizonte/MG: [s.n.], 2015.

28 Norberto Bobbio na defesa de Hans Kelsen ensina: “[...] quando Kelsen afirma que o que o constitui
o direito é a validade, ele ndo quer absolutamente afirmar, ao mesmo tempo, que o direito valido
também é justo, ainda que considere os ideais de justica subjetivos e irracionais, o problema da justica
para ele (Kelsen) é um problema ético e é distinto do problema juridico da validade.” BOBBIO, Norberto.
Teoria Geral do Direito. Traducdo de Denise Agostinetti. Revisédo da traducao de Silvana Cobucci
Leite. 32 Ed. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 50.

2 Candido Rangel Dinamarco discorre sobre o percurso do reconhecimento do contraditorio na
execucao, que, entre nés, foi pacificado apenas apds a disposicdo constitucional de 1988. Vide:
DINAMARCO, Céandido Rangel. Execuc¢éo Civil. 52 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 161-175.
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ser exagerada e desconsiderar a necessidade de um processo justo, conforme
expresso em norma constitucional.

JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDAS3?, em 1937, definiu o contraditério
como a possibilidade de contrapor-se as alegacfes da parte contraria e ter ciéncia
bilateral dos atos e termos processuais. No entanto, somente com a CRFB/1988 (art.
5°, inciso LV), o principio do contraditorio alcancou o merecido status constitucional
no processo civil, estendendo-se também ao processo administrativo. Anteriormente,
a referéncia ao contraditorio era limitada ao processo penal, conforme estabelecido
pelo 816 do art. 153 da Constituicdo Federal de 1969.

Importante destacar que somente na CRFB/1988 (art. 5°, inciso LV) o aludido
principio alcancou o merecido status constitucional no processo civil (ao menos de
forma expressa®?), na medida em que se inovou inserindo a necessaria observancia
do contraditério em alcancar os processos civil e administrativo, uma vez que
anteriormente, pelo 8§16 do art. 153 da Constituicdo Federal de 1969, havia referéncia
apenas ao processo penal3,

Cumpre ressaltar que, inicialmente, considerando que o texto constitucional
fazia referéncia apenas aos litigantes, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu
limitar sua incidéncia, concebendo que os magistrados, no exercicio da funcgéo

jurisdicional, ndo seriam destinatarios do principio do contraditério34.

% A “duracdo do processo” esta expressamente no art. 5° inciso LXXVIIl da
Constituicao Federal de 1988 e na interpretacao nao existe palavra inttil. E a distingao,
o razoavel serve a uma duracéo e a celeridade aos meios que garantam a tramitacao.
S&o circunstancias mais analisadas, adiante.

31 Joaquim Canuto Mendes de Almeida Apud OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias
Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de direito processual civil. 128 Séo Paulo:
Verbatim, 2015, p. 86.

32 Welder Queiroz dos Santos leciona: “Ha quem afirme que a adogao do principio do contraditério no
texto das Constituicdes € uma tradicdo do direito constitucional brasileiro. No entanto, o principio do
contraditoério foi adotado expressamente apenas pela Constituicdo de 1988.” (SANTOS, Welder Queiroz
dos. Principio do contraditéio e vedacédo de decisdo surpresa. 12. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 52-53).

33 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 243.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. 22 Turma. AgRg no RE n° 222.206/SP.
Relator Ministro Mauricio Correa. Julgado em: 30/03/1998. Disponivel em:
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DINAMARCO, ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, ja

defendia que este posicionamento estaria ultrapassado:

(...) Significa também que o préprio juiz deve participar da preparacdo do
julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o contraditério. A garantia deste
resolve-se portanto em um direito das partes e uma série de deveres do juiz.
E do passado a afirmagdo do contraditorio exclusivamente como abertura
para as partes, desconsiderada a participacéo do juiz®®.

Sobre esta mudanca na atuagdo do magistrado, passou-se a exigir que a
deciséo judicial seja construida com a participacdo de todos 0s sujeitos processuais,
nao se aceitando mais decis@es judicias desenvolvidas por meio de um mondlogo do

juiz consigo mesmo conforme ensina ARRUDA ALVIM:

N&o pode o magistrado, porém, contribuir para o fenébmeno das decisbes
solitarias (para a doutrina italiana, decisdes de terza via). Sdo casos em que
a deciséo judicial é construida com pouco ou nenhuma atencéo para o
raciocinio desenvolvido pelas partes.

(...)

O que se pode notar € um movimento, em especial, na doutrina, no sentido
de retirar a legitimidade das decisfes judiciais que ndo sejam fruto de um
debate efetivo entre os sujeitos do processo. Quando a decisédo se limita a
um monologo do julgado consigo mesmo, seu conteudo fica limitado a uma
sO perspectiva, enquanto o dialogo — que resulta da construgdo dialética de

ideias — amplia o quadro de analise®.

Assim, o principio do contraditorio, atualmente, se aplica a todos os sujeitos do
processo, incluindo o juiz, e ndo se limita mais a uma mera oposi¢cao ou resisténcia
da outra parte nos autos. Ele ndo é compativel com decisdes surpresa e leva em
consideracdo as diversas interpretacbes dos fatos e do direito, com impactos
individuais e coletivos. A ampliacdo e avanco do contraditério estdo diretamente

relacionados ao Estado Democratico de Direito.

https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ trf-4/853178146. Acesso em: 30 julho
2023.

35 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol 01. 62. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 220.

36 ALVIM, Arruda. Contencioso civel no CPC/2015. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 79-80.
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Ao prestar a tutela jurisdicional o Estado deve considerar que a verdade dos
fatos e a aplicac&o correta do direito somente sao alcancadas por meio da participacao
das partes, por meio do diadlogo, que é a esséncia do principio do contraditério. A
diversidade de conflitos, em termos de quantidade e qualidade, torna a participacao
direta dos cidadaos no processo uma condicao para a eficacia da atuacao do Estado.
Isso beneficia outros componentes do sistema, que muitas vezes resultam em
interpretagdes do direito que podem levar a mudancas significativas na norma vigente.

A participacao das partes e interessados no processo néo se limita apenas a
defender seus interesses, mas também a influenciar a formacédo do convencimento do
juiz¥’. Neste sentido, CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA destaca a
importdncia de incluir o juiz como sujeito do contraditério para garantir sua
efetividade®®. Na revisdo do principio, além da informacéo obrigatéria e da reagéo
possivel, foi acrescentada a participacdo, com o objetivo de influenciar o juiz*.

O contraditério ndo tem o seu escopo restrito a defesa. H4 uma atuacéo de
todas as partes no sentido de influenciar o desenvolvimento do processo e 0s
pronunciamentos judiciais e tais sao circunstancias até a extincao do processo.

O pensamento de ELIO FAZZALARI “° coloca o contraditério no centro do
conceito de processo e reabilita o procedimento na teoria processual, legitimando o
pronunciamento por meio do contraditério. Embora haja discordancias em torno desta
teoria, ndo ha como negar a importancia do contraditorio no exercicio da manifestacao
do Estado Democratico de Direito, em que processo e direito se aproximam e
influenciam um ao outro.

Este trabalho ndo se preocupa em discorrer sobre a natureza juridica do

processo, se €, por exemplo, contratual, uma relacédo juridica, um procedimento em

37 OLIVEIRA NETO; MEDEIROS NETO; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 86-87.

38 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Juiz e o Principio do Contraditério. in: Revista de Processo,
n° 73, p. 07-13. Sdo Paulo: [s.n.], 1994, p. 07-13.

%% |LOPES, Maria Elizabeth de Castro. O Juiz e o Principio Dispositivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 36—39.

40 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Traduc&o do original da 8. ed. por Elaine
Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.
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contraditério ou uma instituicdo constitucional*#2. No entanto, Fazzalari propde uma
teoria de atividades de direito publico e privado que se realizam através do processo,
que abrange também o estudo de “regras juridicas fundamentais”, que ocorre através
do estudo do direito positivo. Essa aproximacao entre processo e direito é fundamental
na teoria de Fazzalari.

O processo e o direito ndo estdo dissociados e influenciam-se mutuamente*3,
O principio do contraditorio, ao alcancar a matéria juridica, agrega novos contetdos e
efeitos ao direito substancial. Para além dos interesses das partes envolvidas, a
funcdo social do processo tem um papel preponderante na inclusdo de outros
conteudos e efeitos. As questdes internas discutidas no processo tém como objetivo

alcancar resultados que vao além dos autos, afetando também interesses externos.

1.3 O modelo constitucional de processo

O processo civil moderno, como conhecemos, é fruto de uma longa evolucao
desde um periodo no qual era considerado como mero capitulo do direito privado,
sendo que apenas recentemente passou-se a adotar uma perspectiva teleologica do
processo*4,

Em especial, ap6s a segunda guerra mundial, esta perspectiva teleolégica

derivou de um fomento ao constitucionalismo*®, fazendo nele ser destacada uma

41 As posi¢des de Fazzalari repudiam, mas suas afirmaces ndo servem para excluir a relagéo juridica
processual do conceito de processo. Sobre os embates a natureza juridica do processo: CINTRA,
Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 312 Ed. S&o Paulo/SP: Malheiros, 2015, p. 317-325.

42 Em Candido Rangel Dinamarco, ao invés do apoiado na participacdo contraditoria, é a jurisdicdo
(poder) que € elevada ao centro da teoria processual DINAMARCO, Candido Rangel. A
Instrumentalidade do Processo. 52 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998.

43 Sobre o fenémeno da influéncia do direito sobre o processo ha obra indispensavel: BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 62 Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011.

44 DINAMARCO, InstituicGes de Direito Processual Civil, p. 259.

45 Segundo Arruda Alvim, “a nova concepgdo do constitucionalismo envolve as seguintes
preocupacdes: preservacdo da for¢ca normativa das constituicdes, necessidade de respeito total aos
direitos fundamentais, consolidacdo do regime democratico e, por fim, a busca constante pelo
aprimoramento do Estado Constitucional de Direito”. (ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 51).
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estrutura de maior participacéo popular na esfera publica, o que acarretou importantes

no ambito processual:

(...) a atuagdo processual do Estado Constitucional tem o condéo correlato
de afastar da nossa cultura juridica quaisquer situacdes que prestigiem o
arbitrio, os caprichos pessoais, os desvios de toda ordem pelos agentes do
Estado, pelos exercentes de suas funcdes, quaisquer que sejam eles. Isso
pela razdo de que a atuagdo do Estado tem de garantir a participacdo dos
interessados diretos e indiretos nos efeitos do ato estatal a ser produzido e
que, neste sentido, acaba se tornando sintese das vontades contrapostas,
devidamente apreendida pelo préprio Estado. Por isso € que é absolutamente
correta a énfase de que a no¢éo do processo € eminentemente teleoldgica.
Ela é preordenada ao atingimento de uma dada finalidade, publica, estranha
aos seus participantes. Por isso é que a participacdo de todos os sujeitos
processuais — que é assegurada desde o modelo constitucional no principio
do contraditério — é tdo importante na compreensao do proprio processo“®,

Nesta nova conjuntura, procurou-se construir um modelo de processo com
grande influéncia das normas constitucionais, de modo a superar o tecnicismo reinante
durante todo o periodo liberalista, consoante escolio de DANIEL GOMES DE
MIRANDA:

A ciéncia juridica desenvolvida apds a Segunda Guerra periodo procurou se
desvencilhar do pensamento positivista puro, de inspiragdo kelseniana, para
volver o Direito valores, readmitindo a axiologia como componente da noc¢ao
de direito, manifestada, sobretudo, pelos valores de justica e de legitimidade.
Seguindo essa linha de ideias, o constitucionalismo desse periodo fundou-se
numa compreensao de que a ordem juridica € composta por normas dotadas
de alta compreensdao axiologica, dentre elas aquela que prima pela dignidade
da pessoa humana, como vetor fundamental de um ordenamento juridico.
Essa compreenséo, amoldurada & ideia, também kelseniana, de supremacia
hierarquica da Constituicdo, fez com que ndo durasse muito tempo até que
tedricos comecassem a defender a influéncia das normas constitucionais
sobre todo o ordenamento juridico. 47

Acerca da constitucionalidade do direito processual, FREDIE DIDIER JUNIOR

destaca tanto a incorporacdo de normas processuais no texto constitucional como

46 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil., p. 158.

47 MIRANDA, Danieli Gomes de. A constitucionalizagdo do processo e o projeto do novo cédigo de
processo civil. in: DIDIER JR., Fredie, BASTOS, Anténio Adonias Aguar (coords.). O Projeto do
novo Cédigo de Processo Civil: estudos em homenagem ao Professor José Joaquim Calmon de
Passos. 22. Salvador: Ed. JusPodivm, 2012, p. 229.
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também a necessidade de examinar as normas processuais infraconstitucionais como
concretizadoras das disposicdes precistas no texto constitucional®®,

OLAVO DE OLIVEIRA, ELIAS MARQUES e PATRICIA ELIAS, de forma
semelhante, verificam esta constitucionalizagdo de duas maneiras: “a) com resultado
de um movimento que acabou por trazer para dentro da Constituicdo normas de
natureza processual e b) como um método para estudo, a interpretacéo e aplicacao
do direito processual civil.”?

Neste diapas&o, como adverte CASSIO SCARPINELLA BUENO, impde-se fixar
como premissa metodoldgica fundamental para tratar de qualquer assunto de direito processual
civil a insuficiéncia do Codigo de Processo Civil, de modo a interpretar toda a legislacao

processual impositivamente perante a Constitucional Federal:

E verificar, na Constituicdo Federal, qual deve ser o “modo de ser” do direito
processual civil. E extrair da Constituicio Federal o modelo constitucional do
direito processual civil e, a partir dele, verificar em que medida as disposi¢des
legais constantes do CPC e da legislacdo processual civil extravagante,
inclusive aquela editada antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal,
sdo harmdnicas e compativeis com ele, concretizando os desideratos da
Constituicdo. E verificar, em suma, de que maneira o legislador e o
magistrado — este sempre municiado por todos o0s sujeitos do processo, isto
€, todos aqueles que de uma forma ou de outra atuam no processo —, cada
um desempenhando seu préprio mister institucional, ttm que conceber,
interpretar e aplicar as leis para realizar adequadamente o modelo
constitucional do direito processual civil*°.

O CPC/2015 foi construido a partir deste modelo constitucional de processo,
de modo que esta estabelecido com base nas garantias fundamentais previstas na
CRFB/1988 e orientado pelos principios constitucionais de como o processo deve ser
desenvolvido, sendo uma “lei preparada notadamente com a estrutura de principios e

normas fundamentais, que devem servir a interpretacdo de todo o direito

48 DIDIER JUNIOR, FREDIE. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 172. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 46-47.

4 OLIVEIRA NETO; MEDEIROS NETO; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil, p. 71.

50 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cddigo de Processo Civil., p. 62 (recurso on-line).



27

processual™?. Assim, o estudo estrutural do novo sistema processual deve iniciar-se

do préprio texto constitucional®?, sendo que:

(...) o art. 5° da CF/1988 desenha os contornos do sistema de garantias
fundamentais ao estabelecer o acesso a justica, o devido processo legal, o
direito ao contraditorio e & duracdo razoavel do processo (.art. 5.2, XXXV, LIV,
LV e LXXVII, da CF/1988). Este € o nucleo dos direitos fundamentais
processuais da Constituig&o.”

Analisando a estrutura do CPC/2015, temos as normas fundamentais
disciplinadas nos 12 primeiros artigos do CPC e o artigo 1° funcionando como
dispositivo central do novo ordenamento, tanto pelo critério topografico quanto por
prever expressamente a Constituicdo Federal como alicerce do Processo Civil.

Cumpre ressaltar que a preocupacao do art. 1° do CPC/2015 né&o se traduz
numa novidade, pois esta abordagem é muito anterior a nova legislacéo processual,
razao pela qual eventuais alegacdes de “que haveria, apenas mais recentemente, um
movimento de constitucionalizagdo dos diversos ramos de direito privado e publico,
como se antes de 1988 a imposigdo constitucional ndo existisse”>3, devem ser vistas
com cautela.

Sem duvidas, a novidade esta na mencao expressa das garantias processuais
constitucionais, sendo importante ressaltar que o Codigo de Processo Civil de 2015
representou, pela primeira vez, um ordenamento processual construido sob o regime
democratico. Nesse contexto, o art. 1° tem carater instrutivo e didatico e relata o fato
de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ter orientado todo o Cdodigo de
2015, o que se destaca ante o cenario democratico.

O novo Cddigo reitera, destarte, a primazia do respeito a Constituicdo, o que

acarreta a necessidade do processo, seja em seu desenvolvimento ou

51 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 50.

52 |_eciona BUENO: “E extrair da Constituicdo Federal o modelo constitucional do direito processual civil
e, a partir dele, verificar em que medida as disposi¢des legais constantes do CPC e da legislagao
processual civil extravagante, inclusive aquela editada antes da entrada em vigor da Constituicdo
Federal, sdo harmébnicas e compativeis com ele, concretizando os desideratos da Constituicdo.”
(BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil., p. 62-recurso on-line).

53 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 50.
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operacionalizacdo, também respeita-la. Esse fator refor¢ca o papel de centralidade da
Constituicdo, que é préprio de sua forga normativa®*.

Na configuracdo pretendida, procura-se a concretizagdo dos direitos
fundamentais® por meio do processo em funcédo deste modelo constitucional do
processo civil, os quais ndo podem mais ser tratados como meras declaracdes de
direitos, sem eficacia direta e imediata que apenas vinculariam o legislador, mas que
impde um comportamento ativo e decisivo de todo o Estado, produzindo, inclusive,
efeitos direitos e imediatos®®.

Com énfase nesta eficacia dos direitos fundamentais, cumpre anotar que a
distincdo entre a mera incorporacdo da percepcao de que regras processuais sao
emanadas da Constituicdo e o recente modelo constitucional do processo civil é
percebido pela doutrina, consoante escélio de Daniel Mitidiero:

O relacionamento entre o direito processual civil e o direito constitucional, de
seu turno, também evoluiu sensivelmente. Para além da tutela constitucional
do processo (constitucionalizagdo das normas juridicas fundamentais do
processo) e da jurisdicdo constitucional importa observar a incorporacéo, no
ambito do direito processual civil, do modo de pensar constitucional, com
inequivoco destaque para o processo civil encarado na perspectiva dos
direitos  fundamentais. Com efeito, enguanto a primeira
constitucionalizacdo do processo teve por desiderato incorporar normas
processuais da Constituicdo, a segunda, proprio de nosso tempo, visa
atualizar o discurso processual civil com normas tipo-principios e tipo-
postulados, além de empregar, como uma constante, a eficacia dos
direitos fundamentais para a solugdo dos mais variados problemas de ordem
processual®’.

Com efeito, em razdo do carater incompleto, fragmentéario e aberto do direito

constitucional, é possivel que o intérprete seja colocado na tarefa de completar a lei

54 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil., p. 62 (recurso on-line).

55 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 51.

5% BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil., p. 50 (recurso on-line).

57 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 22
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 45-46.
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constitucional preenchendo ou colmatando suas lacunas®. Acrescente-se a
necessidade de se manter a harménia do sitema ao longo do contexto historico, de
modo que o modelo constitucional exige localizar o fundamento da norma
constitucional, sem olvidar da realidade histérica atualizada.

A interpretacdo processual ndo se restringe ao texto da norma constitucional,
mas alcanc¢a todo o ordenamento juridico, em especial, promovendo a dignidade da
pessoa humana (art. 8° do CPC/2015). Nesta imposi¢cédo, na qual os valores da
Republica vao além do texto expresso na constitucional para alcancar todo o

ordenamento juridico, tem se que:

Os valores sdo mutaveis, pois ele tem a necessidade de se acomodarem as
novas realidades. Sdo, em sintese, manifestagdo da vontade de todos os
cidaddos, ou seja, aquelas metas que devem ser sempre alcancadas e
preservadas por todo o ordenamento juridico: a liberdade, a igualdade, o
direito a vida, a dignidade da pessoa humana etc®®.

Este enfoque do CPC/2015 na CF/1988 revela que o modelo constitucional do
processo civil ndo é estatico, mas diz respeito a um contetddo dinamico. Assim, de
rigor que se concretamente se afastem ofensas omissées ao direito ameacado ou
violado no momento de aplicacdo das normas constitucionais. Nao por menos, leciona

Arruda Alvim que o direito processual:

(...) precisa ser mais dindmico e instrumental, inclusive reclamando a
utilizacdo de técnicas que flexibilizem o procedimento por meio de clasulas
gerais e te textos mais abertos, fluido e, propositalmente, menos rigido, em
sintonia com a mesma evolugdo que se passou e se passa com o direito
material®®.

Imprescindivel, portanto, inserir o bem da vida a ser tutelado em um contexto

sempre atual, de modo que o acesso a justica ocorra de forma qualificada

58 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Curso de Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
72 ed. 162 reimpr. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1.235.

59 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. rev. e atual. por Samantha Meyer-
Pflug. [s.l.]: Malheiros, 2010, p. 91.

80 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 48.
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proporcionando a todos o acesso a uma ordem juridica justa®!, razdo pela qual a
interpretacdo das normas processuais deve permitir encontrar 0s instrumentos
processuais adequados a efetiva protecao do direito.

O contraditério, no modelo constitucional do processo, restou ampliado de
modo que ndo se pode exaurir pelo mero exame dos textos normativos®?, exigindo
atualmente a participacéo de todos na formacéo do pronunciamento judicial, inclusive
do magistrado, em uma leitura que promova constante 0 acesso a justica.

Por conseguinte, na observancia de um modelo constitucional de processo o
principio do contraditério consagrado no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988 nao pode ser ignorado, mormente porque, enquanto norma fundamental, tém
aplicabilidade imediata (art. 5.°, 81°, CF/1988), sendo necesséario conhecer a maior

eficacia possivel atribuida pela norma constitucional a aludido principio®3.

1.4 Conceito

Em relacéo ao contraditorio, prevé o art. 59, inciso LV, da CRFB/1988 que: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0os meios e recursos a ela

inerentes”®4. Nesses termos, qualquer processo legal deve observa-lo, cabendo aqui,

51 WATANABE, Kazuo. Cognic&o no processo civil. 42 Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 37.

52 DINAMARCO, A Instrumentalidade do Processo, p. 132, nota de rodapé n° 21.

63 Segundo ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet: “Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sao
dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado
ao art. 5°, § 1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos incumbe a tarefa
e o dever de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais, ja
gue ndo ha como desconsiderar que a circunstancia de que a presuncao de aplicabilidade imediata e
plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de
sua fundamentabilidade formal no ambito da Constituicao”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 122 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 59).

64 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 julho 2023.
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apresenta-lo inicialmente como meio de garantir a oportunidade de manifestacédo dos
litigantes sobre todos os atos e procedimentos ocorridos no processo.

ALEXANDRE FREITAS CAMARA aborda o contraditorio como o direito de ser
informado sobre o processo e de se manifestar sobre os atos que sao praticados

dentro dele:

Tal definicdo significa dizer que o processo — o qual deve, sob pena de ndo
ser verdadeiro processo, se realizar em contraditério — exige que seus
sujeitos tomem conhecimento de todos os fatos que venham a ocorrer
durante seu curso, podendo ainda se manifestar sobre tais acontecimentos.
Para demonstrar a veracidade dessas afirmagfes, basta lembrar que,
proposta uma acao, deve-se citar o réu (ou seja, informa-lo da existéncia de
um processo em que este ocupa o polo passivo), para que 0 mesmo possa
oferecer sua defesa. Da mesma forma, se no curso do processo alguma das
partes juntar aos autos um documento qualquer, é preciso intimar a parte
adversa, para que esta, tomando conhecimento da existéncia do documento,
possa sobre ele se manifestar. (...). Considera-se, assim, demonstrada a
veracidade da definicdo apresentada para o principio do contraditorio, sendo
este visto em seu aspecto puramente juridico. Pode-se, assim, ter como
adequada a afirmacéo de Aroldo Plinio Goncalves, para quem o contraditério
(em seu aspecto juridico) pode ser entendido como um bindmio: informacéo
+ possibilidade de manifestagéo®®.

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE® apresenta o contraditorio como
o conjunto de “[...] atividades desenvolvidas pelos sujeitos do processo, reveladoras
da existéncia de didlogo efetivo entre eles, visando a correta formag&o do provimento
jurisdicional”.

De modo similar, HUMBERTO THEODORO JUNIOR, DIERLE NUNES,
ALEXANDRE MELO FRANCO BAHIA e FLAVIO QUINAUD PEDRONS®” apresentam
aludido principio enquanto “[...] direito de participagdo na construcdo do provimento,
sob a forma de uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa para a formacéo

das decisoes”.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Vol. 01. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 59.

66 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 99.

67 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC - Fundamentos e Sistematiza¢&o. 32. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 111-112.
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Ja CASSIO SCARPINELLA BUENO®® apresenta o contraditério como “[...] a
forma pela qual se efetivam os principios democraticos da Republica brasileira, que
viabiliza ampla participagdo no exercicio das fungdes estatais”.

Outrossim, FREDIE DIDIER JUNIORS®®, afirma que o aludido principio pode ser
“[...] decomposto em duas garantias: participagao (audiéncia, comunicagao, ciéncia) e
possibilidade de influéncia na decisao”, de modo que a primeira revelaria um aspecto
(dimensao) formal do principio e segunda um aspecto substancial.

Trazidas tais consideracdes, procura-se analisar os aspectos formais e

substanciais do contraditorio.

1.4.1 Aspectos formais

No tocante aos aspectos formais, tem-se o tradicional direito de bilateralidade
da audiéncia, de modo a conceder as partes a informagdo e a possibilidade de
reacdo’0"L.

Por esta raz&do, o contraditorio pode ser expresso como a informacéo
necessaria dos atos do processo, bem como a possivel reacdo destas aos atos
desfavoraveis — “informacgao necessaria, reagédo possivel”’’?

Veja-se que a informacdo é obrigatéria, quer dizer, tem sempre que estar
presente. Ja a reacao, ao contrario do que ocorre no processo penal, é simplesmente

“possivel”; quer dizer, é facultada a parte, e ndo exigida dela.

58 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil., p. 72 (recurso on-line).

5 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento, p. 78.

0 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do contraditério: tendéncia
de mudanca da sua aplicacdo. Revista Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 28.
n. 28, p. 177-206, 2009, p. 184.

L SANTOS, Principio do contraditdio e vedacdo de decisdo surpresa, p. 58-73.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. tomo I, 6% Ed. S&o
Paulo/SP: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 93.
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O ordenamento, tanto quanto o condutor do processo, devem informar as
partes o que nele ocorre, e devem informar tudo — até porque sédo as partes que
saberaoljulgardo o que lhes causa ou nao prejuizo. Com base nessa informacéo, se
se sentirem prejudicadas, terdo de ter meios disponiveis e eficazes para a reacdo
condizente.

LA CHINA" diz que nédo se pode falar de autor e réu sem tocar-se na questdo
do contraditorio. E possivel, segundo ele, tratar-se analiticamente de autor e de réu
isoladamente, de acdo e de defesa; porém, na verdade, um sé existe porque existe 0
outro, e sO ha excecao quando ha também uma acdo. Como genuina relacao dialética,
cada elemento gera o seu contrario, desde o inicio até o fim da dinAmica processual.

DINAMARCO leciona que o contraditério € definido como constituido por dois
elementos: a informacao, que € necessaria, e areacao, que € meramente possibilitada
no caso de direitos disponiveis’.

Uma ilustracdo eloquente desse bindmio poderia ser encontrada na fase
instrutoria do processo, talvez a que mais exponha a ocorréncia direta de atuacéo
contraditoria entre as partes. Elas precisam necessariamente ser informadas de todas
as provas produzidas naquele processo — a juntada de um laudo pericial constitui
bom exemplo.

O direito de ser informado sobre a produgéo daquele laudo, seja qual for o seu
conteudo (favoravel ou desfavoravel), constitui, por certo, relevante elemento do
contraditorio. A chance de se manifestar a respeito do referido laudo, qualquer que
seja 0 seu inteiro teor, € mesmo que a outra parte ndo o tenha feito, constitui

importante observancia do contraditorio.

1.4.1.1 Informacao

A informacé&o (ou ciéncia) se relaciona com a forma como as partes envolvidas

no processo sao notificadas ou informadas das acbes e decisbes que ocorrem no

73 CHINA, Sergio La. L’Esecuzione Forzata e le Disposizioni Generali del Codice di Procedura
Civile. Milano: Ed. Giuffré, 1970, p. 391.

74 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 57.
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decorrer dele. Sobre este ponto relevante o ensino de JOAQUIM CANUTO MENDES
DE ALMEIDA:

A primeira nota processual do contraditorio, podemos identifica-la na ciéncia,
gue a cada litigante deve ser dada, dos atos praticados pelo contendor.
Estimulado pela noticia desses atos é que, conhecendo-o0s, o0 interessado em
contraria-los pode efetivar essa contrariedade. Quando os ignore, é flagrante
a impossibilidade de contrariar™.

Com base nestas premissas, ha de se destacar que a informagdo nédo se
restringe apenas a entrega de um documento ou aviso, mas em um mecanismo que
garante que as partes envolvidas no processo tenham conhecimento claro, preciso e
oportuno das ac¢des que afetam seus interesses legais.

Anote-se que a informagcdo é a parcela do contraditério que ocorre pela
publicidade dos atos processuais, a comecar pela pela citacdo, cujo proprio CPC/2015
define como o ato pelo qual o réu é convocado para integrar a relagéo processual (art.
238, CPC/2015). N&o se pode olvidar, contudo, que a citacdo também ocorre quando
0 réu é intimado do transito em julgado da sentenca na improcedéncia liminar do
pedido (art. 332, § 1°, CPC/2015).

DINAMARCO leciona sobre a importancia da citacao:

[...] a efetividade das oportunidades para participar depende sempre do
conhecimento que a parte tenha do ato ao ser atacado. O sistema inclui,
portanto, uma atividade posta em acdo pelo juiz e seus auxiliares, consistente
na comunicagdo processual e destinada a oferecer as partes ciéncia de todos
0s atos que ocorrem no processo. O primeiro e mais importante entre os atos
de comunicacgdo processual é a citacao, indicada como a alma do processo,
e que é o ato com que o demandado fica ciente da demanda proposta, em
todos os seus termos (CPC, art. 238), tornando-se parte desde entédo. Para o
conhecimento dos atos que realizam ao longo do procedimento com o
eventualchamamento a ter alguma conduta ou abster dela, existem as
intimacgdes (CPC, art. 269).7°

Assim, em regra, a citacdo prévia é imprescindivel ao processo, devendo ser

observados os procedimentos legais com todo o cuidado, de modo a ndo macular o

S ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal: a
contrariedade na instrucdo criminal, o direito de defesa no inquérito policial, inova¢cdes do
anteprojeto de cédigo do processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 79.

76 DINAMARCO, Institui¢cdes de Direito Processual Civil, p. 346.
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processo, porém sua falta pode ser suprimida pelo comparecimento espontaneo do
réu ou do executado, ndo ha a existéncia do processo (art. 239, caput, 8§1°,
CPC/2015).

Para além da citacao, as demais comunica¢des devem ser feitas as partes, aos
advogados e aos demais sujeitos do processo (art. 274, caput, CPC/2015), pois todos
0S atos processuais precisam de total publicidade para que esta primeira parcela do
principio do contraditorio se aperfeicoe.

N&o se trata de uma facultade, mas condicdo essencial a legitimidade do
processo, sendo imposta ao juiz, razéo pela qual “para cada ato do processo que seja
contrariavel, isto €, que tenha alguma relevancia, como a juntada de documentos
novos por exemplo, esta o juiz obrigado a emitir uma informagao”’’.

Tamanha a sua importancia, que a informacao deve ser observada mesmo nas
hipéteses auséncia de advogados. Publica-se o ato que se pretende dar ciéncia, como
condicao para inicio da contagem do prazo para o revel sem advogado constituido
(art. 346, CPC/2015). Tem-se, portanto, o cumprimento da informacdo mesmo nesta
hipétese, cumprindo destacar que o CPC/2015 também previu hipoteses em que a
intimacéo devera ocorrer de forma pessoal quando a parte ndo possuir advogado,
como no inicio do cumprimento de sentenca e na intimacao da penhora (art. 513, §2°,
Il e art. 841, 82°, respectivamente, CPC/2015).

1.4.1.2 Reacéo

No contexto do direito processual civil, a reacdo também adquire uma
relevancia particular, conectando-se ao direito fundamental de contraditério e a
garantia da oportunidade de resposta dentro do processo legal. Nesse sentido, alude
a resposta ou oposicdo de uma parte a acdo ou peticdo da parte contraria. O
CPC/2015, atento a esta parcela do contraditorio, previu em seu art. 9°, caput, que
“‘ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente

ouvida”.

" LISBOA, Bonifacio. Principio do Contraditério: Dialogos Juridicos no Cenario Internacional
(Fundamentos do Direito: Perspectivas Globais sobre Etica e Justica). Sao Paulo: Socratica, 2023,
p. 78.
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Trata-se de uma possibilidade e ndo uma obrigatoriedade de os envolvidos na
relacdo processual contrariarem as alegacdes da parte adversa, do proprio
magistrados ou mesmo de outro participante do processo, a0 mesmo no tocante aos
direitos disponiveis’. Assim, constitui verdadeira faculdade ou 6nus da parte, que
deve ser colocada em condicdes de se defender’®.

Considerando ser 6nus da parte, as regras que regem a resposta devem ser
observadas, tais como 0s prazos e meios processuais adequados. Em outras
palavras, o respeito as formalidades da reacdo € uma condi¢do para que ela seja
eficaz e capaz de influenciar a deciséo final. A negligéncia ou a inobservancia dessas
normas pode levar a inadmisséao da reacéo, o que, por sua vez, pode afetar o resultado
do processo.

Isso ndo significa que a forma seja um fim em si mesma. Ao contrario, as
formalidades existem para assegurar a clareza, a ordem, e a equidade no processo.
Elas existem para garantir que a reacdo seja articulada de maneira que possa ser
devidamente considerada, sem surpresas ou emboscadas, promovendo a lealdade
processual. Por esta razdo, ndo observado o prazo para o réu oferecer contestacao
ou ausente impugnacao especifica®®, as alegacdes do autor poderdo ser presumidas
como verdadeiras (arts. 344 e 341, CPC/2015).

Por sua vez, ndo se pode ignorar que a reagao, enquanto direito de defesa,
pode incluir aqui o proprio siléncio, de modo que a reacao, no processo civil, pode ser
dispensada pela parte8.

O CPC/2015 mantece, contudo, hipéteses em que a reacdo € indispensavel,

por meio da nomeacéo de curador especial nas hipéteses de réu revel que se encontra

78 BONIZZI, Marcelo. Principios do processo no novo c6digo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 79.

® SANTOS, Principio do contraditéio e vedacao de deciséo surpresa, p. 61-63.

80 BUENO esclarece que "A possibilidade de cumulagéo de defesas, relativas ao proprio processo e ao
direito material conflituoso, da ensejo ao chamado principio da “concentracdo da defesa” ou da
“eventualidade” construido a partir dos arts. 336 e 337, caput. Também incide na contestacéo, por forca
do que dispde o art. 341, o chamado principio da “impugnacao especificada”. (BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, v. 2: procedimento comum,
processos nos tribunais e recursos. 122 Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2023, p. 60-recurso on-line).

81 SANTOS, Principio do contraditdio e vedacdo de decisdo surpresa, p. 63.
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preso, citado por edital ou com hora certa. Trata-se de situacfes em que a citacao
ocorreu de modo precario, pelo que incerteza quanto se fundamentamentam

justamente na falta incerteza de efetividade da informag&o impde a reagéo:

Ha casos em que a reagdo se impde como absolutarnente indispensavel,
falando a doutrina, com relacdo a eles, na necessidade de um contraditério
efetivo. E 0 que se da quando a citacéo tiver sido feita por meios precarios,
como a publicacdo de editais, vindo o réu a permanecer revel. A lei manda
gue o juiz dé curador a esse demandado (CPC, art. 72, inc. 11), com 0 munus
de oferecer obrigatoriarrlente a defesa, sob pena de nulidade de todos os atos
processuais subsequentes. Assim sucede, fazendo-se necessaria uma
reacdo que em casos normais seria somente possivel, justamente porque a
informacé@o ndo foi feita de modo confiavel. Ndo se sabe se o réu ndo
respondeu a inicial porque ndo quis ou porque ndo soube da sua
propositura®,

1.4.2 Aspecto substancial

No gue concerne ao aspecto substancial do contraditorio, importa discutir sobre

a participacao.

1.4.2.1 A participacao

O contraditério ndo ocorre apenas no instante do julgamento, sendo
fundamental que a participacdo plena das partes ocorra durante toda a relacéo
processual. Alias, em que pese a peticdo inicial e contestacdo sejam instrumentos
importantissimos, em razéo dos principios da adstricdo e da concentracdo da defesa,
€ possivel que outro seja 0 momento de maior relevo para uma das partes, ou 0
instante processual que produzird seu argumento ou prova mais forte.

Permitir o contraditorio durante todo o processo € a Unica solucdo para essa
questdo, até porque o proprio julgar estard comprometido se toda a atuacdo que o
anteceder nao for livre, clara e equitativa. Ou, por outra, as partes também é
indispensavel a garantia da participacdo plena, durante todo o desenrolar do

processo, pelo mesmo motivo.

82 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. 12 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 63.
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HUMBERTO THEODORO JUNIOR, DIERLE NUNES e ALEXANDRE MELO
FRANCO BAHIA®8, destacam que o CPC/2015, desde a redacdo original do
anteprojeto com as otimizagdes que recebeu na Camara dos Deputados, “deixou mais
evidente uma preocupacao normativa em levar o principio do contraditério a outro
nivel de compreensao”, de modo a defender que aludido principio recebeu uma nova
significagcao, passando a ser entendido como “direito de participacdo na construcéo
do provimento”, o que se d& por uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa.

Com efeito, segundo Marcato®*, o processo seria proprio procedimento com
contraditorio, que consiste na participacao ativa e necessaria das partes na obtencao
dos elementos que permitirdo o provimento final; essa participacdo se manifesta tanto
na estrutura do processo quanto na efetivacdo do contraditério. Em ultima andlise,
ensina o doutrinador, 0 processo representaria um esquema mais complexo do
procedimento, pelo que este ultimo seria conformacédo formal, enquanto o processo
representa sua substancia.

O procedimento pode, entdo, ser entendido como uma sequéncia de atos,
predeterminados em diplomas legais, direcionados para uma determinada situacao
fatica e tendo em vista um determinado objetivo — também este estabelecido na
cadeia hierarquica normativa. E, se o procedimento conta com uma estrutura que
possibilita e estimula a participagdo dos interessados, dentro de uma concepgao
igualitaria, pode-se afirmar que o procedimento esta sendo desenvolvido em
contraditorio. Nesse caso, tem-se a espécie “processo”, integrante do género
“procedimento™.

O processo, portanto, ndo seria somente relacdo juridica processual, nem
apenas, dentro de uma definicdo mais antiga, um mero procedimento, mas sim uma
modalidade particular de procedimento, destacada pela atuacdo em contraditério

daqueles a que ha potencial influéncia em suas esferas juridicas.

8 THEODORO JUNIOR et al, Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagéo, p. 111-112.
84 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 162 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 66.

8 FAZZALARI, Instituigcdes de Direito Processual, p. 59-60.
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Com efeito, a participacdo, na esfera processual civil, transcende os meros
elementos formais, abarcando significativas dimensdes substanciais que tocam a
esséncia do direito de acao e defesa. Em um sistema legal que valoriza a democracia
participativa e a justica substantiva, o conceito de participacdo assume um papel
central®®,

No ambito processual, vai além da simples reacdo a um ato processual, pois
engloba a capacidade ativa de envolvimento, de contribuir e de influenciar o
desenvolvimento e o resultado do processo. Neste contexto, 0s aspectos substanciais
da participacéo referem-se ao contetdo e a qualidade dessa participagdo®”’.

A participacéo substantiva significa ndo apenas ter o direito de ser ouvido, mas
ter esse direito de maneira significativa, de modo que a voz da parte possa ser
verdadeiramente considerada. Trata-se de uma oportunidade real de influéncia, onde
as partes sdo ndo apenas ouvidas, mas suas opinides sdo valorizadas e podem afetar
o resultado do processo®e.

No tocante & participacdo CAMARA leciona que:

(...) assim como nas outras duas funcdes estatais, também no exercicio da
funcdo jurisdicional deve ser assegurado aos interessados o direito de
participar dos procedimentos que tém por fim a elaboracdo de provimentos.
Tal participacéo se concretiza na garantia constitucional do contraditério que
pode, assim, ser compreendido como o direito de participacdo no processo
gue tem por fim legitimar o provimento estatalque nele se forma. Em outras
palavras, sé se podera ter como legitimo um provimento jurisdicional
emanado de um processo em que se tenha assegurado o direito de
participacédo de todos aqueles que, de alguma forma, seréo atingidos pelos
efeitos do referido provimento®.

86 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; DE CARVALHO, Frederico lvens Mina Arruda. A admissibilidade
dos meios de prova ilicitos no processo civil: uma analise a partir da conformagao contemporanea dos
poderes instrutorios do juiz e da técnica de ponderacdo do art. 489, § 1° do CPC/2015. Revista de
Direito Brasileira. v. 25, n. 10, p. 366—-384, 2020.

8 CAMPOS, Thayna Silva. Cooperagdo processual como forma de garantir o Devido Processo Legal
no Estado Democrético de Direito. Revista Eletrénica do Curso de Direito--PUC-Minas Serro. v. 17,
2020.

88 DOS SANTOS, Cassio André Borges; MATOS, Lucas Fernandes; BATISTA, Felipe Chagas. As
regras do novo CPC como ferramenta de ampliacao da garantia constitucional do contraditério e ampla
defesa no processo penal. Nova Hileia - Revista Eletr6nica de Direito Ambiental da Amazdnia.
V. 294, p. 121-145, 2019.

89 CAMARA, Lic6es de Direito Processual Civil, p. 62-63.
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Igualmente, MARCELO BONIZZI destaca que, na perpectiva mais ampla, “o
contraditério é a garantia de participacdo das partes no processo, ai incluida a
possibilidade de influir — legitimamente — no convencimento do juiz"®, razéo pela qual
assevera que quanto maior o dialogo, melhor sera seu resultado.

Com especial visita ao direito alemdo, THEODORO JUNIOR, NUNES e
BAHIA®! abordam o dever do juiz de levar em consideracdo os argumentos da partes
(Recht auf Beriicksichtigung von AuBerungen), que impde ao juiz o dever de conhecer
as razodes apresentadas (Kenntnisahmepflicht) e as considerar séria e detidamente
(Erwagungspflicht), o que se vislumbra no 81° do art. 489 do CPC/2015. Essa
possibilidade de influéncia (Einwirkungsmdglichkeit) sobre o desenvolvimento do
processo e formacao das decisdes, mitigada a possibilidade de surpresa. Cumpre aqui
destacar voto do Ministro Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca n°® 24.268/MG®?,
cujo julgamento ocorreu em 05/02/2004, que, também em visita & doutrina alema,
defendia a composicao do contraditério pelo direito de informacao, de manifestacéo e
de ver os argumentos considerados pelo juiz, do qual deriva o dever do 6rgéao julgador

de fundamentar as decisoes.

% BONIZZI, Principios do processo no novo cédigo de processo civil, p. 77.
9 THEODORO JUNIOR et al, Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacéo, p. 121.

92 Relevante o seguinte trecho do voto: “(...) dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela
juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5.°, LV, da CF, contém os seguintes
direitos: 1. Direito de informacéo (Recht auf Information), que obriga o érgéo julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes; 2. Direito de
manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se
oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo; 3. Direito de
ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade,
apreenséo e isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as
razBes apresentadas (cf. PIEROTH; SCHLINK. Grundrechte — Staatsrecht Il. Heidelberg, 1988. p. 281;
BATTIS; GUSY. Einfihrung in das Staatsrecht. Heidelberg, 1991. p. 363-364; Ver, também,
DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV, n. 85-99). Sobre o
direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador (Recht auf Berticksichtigung), que
corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administracdo de a eles conferir atencéo
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que ele envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento
(Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e detidamente, as razées apresentadas
(Erwagungspflicht) (Cf. DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIGI. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103,
vol. IV, n. 97)". (BRASIL. STF. MS 24.268. Tribunal Pleno. j. 05.02.2004. Rel. Min. Ellen Gracie. Rel. p/
acorddo Min. Gilmar Mendes. DJe 17.09.2004. Trechos do voto do Min. Gilmar Mendes).
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Com efeito, prosseguindo o escolio, com énfase na normatividade do
CPC/2015, THEODORO JUNIOR, NUNES e BAHIA afirmam:

Tal concepcédo, encampada especialmente no art. 10 do Novo CPC, mas que
gera projecdo em inimeros outros preceitos (v.g., arts. 7° e 927), significa
gue nado se pode mais acreditar que o contraditério se circunscreva ao dizer
e contradizer formal entre as partes, sem que isso gere efetiva ressonancia
(contribuicdo) para a fundamentacéo do provimento, ou seja afastando a ideia
de que a participagdo das partes no processo possa ser meramente ficticia,
ou apenas aparente, e mesmo desnecessaria no plano substancial®.

Por certo, essa concepgédo se manifesta em diversos aspectos do processo.
Ela esta presente, por exemplo, no direito de acesso a justica, no direito de ser ouvido,
no direito de produzir provas e, em ultima analise, no direito de ser parte ativa no
processo, e ndo mero espectador. Neste sentido LUIZ GUILHERME MARINONI,
SERGIO CRUZ ARENHART e DANIEL MITIDIERO:

[...] a0 binbmio conhecimento-reacao, tem se acrescentado a ideia de cabal
participagdo como nucleo duro do direito do contraditério [...]. Contraditorio
significa hoje conhecer e reagir, mas nao s6. Significa participar do processo
e influir nos seus rumos. Isto é: direito de influéncia®.

No ambito dos direitos fundamentais, CASSIO SCARPINELLA BUENO

discorrer sobre esta influéncia na formacao da convic¢éo do juiz:

O objetivo do dispositivo é viabilizar a prévia participacdo dos destinatarios
da decisdo. Participacdo no sentido de os destinatarios terem condi¢Bes
efetivas de influir ou de influenciar o contetido da deciséo a ser proferida. A
iniciativa redunda, como se vé do art. 10, na expressa vedacao das chamadas
“decisbes-surpresa”.®®.

9 THEODORO JUNIOR et al, Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacgéo, p. 122.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Direito
Processo Civil: teoria do processo civil. Vol. 01. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 502.

9% BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cddigo de Processo Civil., p. 229 (recurso on-line).
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Por sua vez, este direito de participacdo deve ocorrer de forma igualitaria, de
modo que o juiz zele para que esta garantia ocorra de forma equanime®. Neste
sentido CARLOS ALVERTO ALVARO DE OLIVEIRA explica:

[...] a participac@o devera ocorrer, & evidéncia, da forma mais paritaria
possivel, de modo que permita a intervencdo dos interessados mediante
equitativa distribuicdo dos respectivos poderes, faculdades e 6nus, com
efetiva correspondéncia e equivaléncia entre as posi¢des contrapostas [...]. A
vontade e atividade das partes tendem, outrossim, a se plasmar e adequar
aos estimulos decorrentes do comportamento do juiz e do adversario. Por
iSSO mesmo, o juiz e as partes nunca estdo sOS N0 Processo: 0 processo Nao
€ um monologo, € um didlogo, uma conversacao, uma troca de propostas, de
respostas, de réplicas; um intercambio de agdes e reagdes, de estimulos e
impulsos contrarios, deataques e contra-ataques®’.

Por sua vez o aspecto substancial também implica em responsabilidades. A
parte ndo é apenas um beneficiario passivo de direitos processuais, mas também um
ator responsavel, cujas acdes e omissdes tém consequéncias legais. A eficacia da
participagdo substantiva, portanto, requer uma compreensao clara dos direitos e
deveres processuais e a habilidade de agir de acordo com eles. A relevancia pode ser
vista na crescente énfase na conciliacdo, mediacdo, e outras formas de resolucéo
alternativa de disputas, que buscam promover uma participagdo mais ativa e

colaborativa das partes na resolucéo de seus conflitos®.

1.4.3 O trinébmio: informacéo-reacéo-participacao

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 132 Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 245: “Ao juiz cabe garantir aos litigantes igualdade de tratamento
(CPC/1973 125; CPC 7° e 139), e por consequéncia, o contraditério. Ao juiz, como sujeito do processo,
compete participagéo ativa na observancia do contraditorio, pelo que se pode concluir que os litigantes
tem a garantia, o direito ao contraditério, ao passo que o juiz tem o dever de lhes assegurar o
contraditério”.

9 QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo valorativo. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 159.

% DANTAS, Bruno; DOS SANTOS, Caio Victor Ribeiro. O contraditério como direito de efetiva
participacdo na construcdo da deciséo judicial. Revista de Processo. v. 310, p. 17-34, 2020.
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Arrematando os aspectos dos contraditorio até aqui estudados, tem-se que sob
o aspecto formal, o contraditério constitui-se no direito a informacao e a possibilidade
de reagdo.

O direito a informacao refere-se a ciéncia da propria demanda e dos fatos nos
quais ela se embasa, do conhecimento do acervo probatoério (documentos fisicos ou
virtuais, depoimentos, pericias ou qualquer suporte legalmente admitido) e de todas
as intercorréncias que eventualmente possam influenciar no julgamento durante o
curso do processo. O direito a reacdo, por sua vez, é a garantia de apresentacéo de
argumentos contrarios, documentos, testemunhas, contraprovas e demais elementos
de resisténcia que sustentem a posicdo defendida pela parte®.

A esta concepcado formalista do contraditorio, consubstanciada no brocardo
audiatur altera pars, contrapde-se, atualmente, a necessidade de um dialogo humano
entre as partes que Ihes permita a contribuicdo democrética para que influenciem a
construcdo do provimento jurisdicional*.

E desta conjuncido que emerge o elemento substancial do contraditrio: o
denominado poder de influéncia ou de néo surpresa, que, agregando-se ao direito a
informacéo e a possibilidade de reacao, representa a evolucéo que culminou na visao
tridimensional do principio do contraditorio.

Verifca-se, portanto, um trinbmio composto por informagcdo, reacdo e
participacdo, como leciona JOAO BATISTA LOPES:

[...] estudado antes a partir do binbmio informac&o-reacdo, ganhou maior
elastério para converter-se no trindmio informacgéo-reacao- participacdo. Mais
explicitamente, passou a traduzir-se como informagdo-necesséria-reacéo-
possivel-participacdo-garantida®®.

% COELHO, José Jorge Pantoja. O contraditério como direito a informacédo e a reacdo na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. S&o Paulo/SP:
Amazon, 2016, p. 142.

100 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 240.

101 | OPES, Jodo Batista. Contraditorio e Abuso do Direito de Defesa na Execucdo. in: Processo e
Constituicao: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. FUX, Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 346.
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Outrossim, de forma similar, WILLIAN SANTOS FERREIRA constroi o
contraditorio como o trindmio ciéncia, oportunidade e consideracao judicial: ciéncia de
um ato processual, oportunidade para manifestagdo com demonstracdo de corre¢ao
das alegacdes nesta contida e consideracgéo judicial.1%?

Como visto aqui, a participacdo neste trabalho é tomada de forma ampla, a
corresponder a possibilidade de as partes contribuirem com o desenvolvimento do
processo e influenciar as conclusbes do magistrado; ndo se ignora, contudo, as
razoaveis subdivisbes do aspecto substancial.

Em especial, detaca-se 0 escolio de WELDER QUEIROZ DOS SANTOS, para
quem os “aspectos substanciais” correspondem ao direito de participacdo no
desenvolvimento do processo, de influenciar no conteddo das decisdes judiciais, de
ter os argumentos considerados pelo juiz e a vedacdo de deciséo supresal®.

1.5 A naturezajuridica do contraditério

Com base nas premissas até aqui discorridas, o principio do contraditorio € um
dos fundamentos do processo justo e equitativo. Ele assegura que todas as partes
envolvidas em um processo judicial tenham a oportunidade de se manifestar e
apresentar seus argumentos de forma ampla e equanime, pois a prestacao da tutela
jurisdicional com atuacéo exclusiva do magistrado ndo seria possivel. Nao por menos,

CARNELUTTI |eciona acerca do contraditério:

E t&o dificil o feito do juiz, tanto em matéria de provas quanto de razdes, que
ndo se consegue completa-lo por si mesmo — razdo pela qual a experiéncia
elaborou um dispositivo que o ajude. Este dispositivo tente a proporciona-lo
a colaboracéo das partes”.

102 Neste sentido: “Na verdade, o contraditorio ndo se forma se n&o estiverem presentes trés elementos:
ciéncia de um ato processual, oportunidade para manifestacdo com demonstracdo de correcdo das
alegacbes nesta contida e consideracdo judicial.” (FERREIRA, Wiliam Santos. Principios
Fundamentais da Prova Civel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 45).

103 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacg&o de decisdo surpresa, p. 79-88.

104 CARNELUTTI, Francesco. Como se Faz um Processo. Sdo Paulo: Pillares, 2015, p. 125.



45

O contraditério tem a natureza juridica de principio-garantia, ao comportar o
enquadramento em ambas as situacdes, destacando-se sua densidade de auténtica
norma juridica de modo que institui direta e imediatamente uma garantia aos
cidadéos!0,

No tocante aos principios juridicos e a sua distingdo quanto as regras, ha varias
teorias que procuram explicar, que nao seréo discutidas aqui. Em especial, destaque-
se a classica ligdo de ROBERT ALEXY% para quem a decisiva distingdo entre
principios e regras repousa no fato de que aqueles seriam “mandamentos de
otimizacao”, pois ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Assim, diante de fatores faticos e/ou
juridicos, os principios poderdo ser cumpridos em diferentes medidas.

HUMBERTO AQUILAY, por sua vez, promove a seguinte distingdo entre

principios e regras:

Pode-se definir os principios como normas imediatamente finalisticas, para
cuja concretizagdo estabelecem com menor determinacdo qual o
comportamento devido, e por isso dependem mais intensamente da sua
relacdo com outras normas e de atos institucionalmente legitimados de
interpretacdo para a determinacdo da conduta devida. As regras podem ser
definidas como normas mediatamente finalisticas, para cuja concretizagédo
estabelecem com maior determinacéo qual o comportamento devido, e por
isso dependem menos intensamente da sua relagdo com outras normas de
atos institucionalmente legitimados de interpretacdo para a determinacao da
conduta devidal®®,

105 CRUZ, Adilson Aparecido Rodrigues. O contraditério no processo civil. Dissertagdo de Mestrado,
PUC/SP. Sao Paulo. 2016. , p. 41.

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducao Virgilio Afonso da Silva. 22 ed, 22
tir. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

107 N&o se ignora as criticas do referido autor a teoria de Robert Alexy, em especial em relagdo ao
critério finalistico de aplicagdo das normas como forma de distincdo, pelo qual as regras seriam
aplicadas de modo “tudo ou nada” e o principios dependeriam da ponderagao, uma vez que “o modo
de aplicacdo ndo esta determinado pelo texto objeto de interpretacdo, mas é decorrente de conexdes
axiolégicas que sdo construidas” AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 33.

108 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. v. 215, p. 151-180, 1999, p. 164-165.
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O principio do contraditorio assim deve ser classificado em razdo desta menor
determinacdo, por ser norma imediatamente finalistica pois impde um dever de
dialogo, em que pese dependa das regras, em destaque aquelas constantes no CPC
para integral compreensdo de sua extensdo e aplicabilidade. Sem olvidar, a
necessidade de realizacdo na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.

Enquanto garantia, cumpre destacar a distincdo entre direito e garantia: o
direito possui carater declaratério, enquanto a garantia tem carater assecuratorio. No
entanto, essa distincdo nem sempre é clara, e, uma vez que as garantias em certa
medida sdo declaradas e, algumas vezes, se declaram os direitos usando forma
assecuratoériaos direitos®.

O contraditorio € uma garantia constitucional que expressamente é assegurada
tanto no processo judicial como no processo administrativo (art. 5°, LV da
CRFB/1988).

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI e JOSE ROBERTO DOS SANTOS
BEDAQUE lecionam que Constituicdo prevé diversas garantias para o modelo
processual brasileiro, e, entre elas, esta a do contraditério. Para os aludidos autores,
o contraditério € um postulado que tem como objetivo permitir uma ampla participacao
dos sujeitos envolvidos no processo nos atos preparatorios que levarao ao provimento
final, de modo que sua observancia € crucial para garantir a legitimidade do ato estatal,
pois permite que as pessoas envolvidas no processo tenham a possibilidade de influir
no resultado**°.

Portanto, trata-se de uma garantia com base constitucional, dotada daquilo que
a doutrina denomina eficacia plena, e que serve como um indicativo claro de conduta
a ser observada tanto pelo legislador quanto pelo juiz ou por aqueles que detém

poderes decisérios no ambito publico ou privado. Cumpre ressaltar que o fato de o

109 Segundo José Afonso da Silva, néo é possivel asseverar de forma decisiva que "(...) os direitos sdo
declaratérios e as garantais assecuratorias, porque as garantias em certa medida séo declaradas e, as
vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratoria”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 382 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 186.

110 TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de Pedir e Pedido no
Processo Civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 15.
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contraditério ser uma norma de eficacia plena ndo afasta o legislador
infraconstitucional da responsabilidade de densifica-la, estabelecendo contornos
precisos que ndo deixem margem para duvidas.

O contraditério possui, portanto, uma natureza juridica complexa, que envolve
tanto sua funcdo de principio quanto sua funcdo de garantia constitucional. Como
principio, ele € imediatamente finalistico, possuindo menor determina¢éo, de modo a
ser interpretado com as demais regras do sistema, sempre procurando otimizar a
participacdo dos sujeitos processuais. Por outro lado, ele também possui uma funcéo

de garantia, assegurando aos jurisdicionados esta participacao.

1.6 A legitimacgao pelo contraditorio

Estando correta a conclusdo de que o devido processo legal tem no
contraditério um de seus elementos mais importantes e que, em termos de
contraditério, o procedimento adequado é um dos meios mais eficazes de garanti-lo,
torna-se necessario aqui aprofundar a analise sobre o procedimento e tentar entender
como que, NoS processos reais, ele pode garantir a existéncia e a eficacia do
contraditorio, e como ambos podem permitir a existéncia do “devido processo legal”.
Como visto, € ele — o contraditério — a ligacdo maior entre o devido processo legal
e o direito ao procedimento adequado, e € ele que traz a relacéo de interdependéncia
entre um e outro.

Como integrante inafastavel do processo, o procedimento que se busca, em
prol do devido processo legal, é o procedimento adequado. E o procedimento, a rigor,
€ ou ndo adequado na exata medida em que atua como garante do contraditorio,
permitindo a adequada manifestacdo das partes em todo o decorrer do processo.

Avulta em importancia trazer aqui (ainda que superficialmente) o estudo de
NIKLAS LUHMANN?! que defende que a esséncia da legitimidade ndo s6 dos
processos jurisdicionais, mas também dos administrativos, legislativos e até eleitorais

esta exatamente na observancia de procedimentos preestabelecidos. Luhmann nédo é

1111 UHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo Procedimento. 2. ed. atual. aum. e ampl. Tradugdo de Maria
da Conceicdo Corte Real. Colecdo Pensamento Politico. Brasilia/DF: UnB - Universidade de Brasilia,
1980, p. 54.
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processualista e sua obra deixa claro que nao é a ciéncia processual que o preocupa,;
apesar disso, a profundidade com que tratou o procedimento merece analise. Tem-se
como riqueza, a ideia comum de legitimagéo pelo procedimento, em que 0 exercicio
de um poder estatal somente é considerado legitimo quando proporciona ampla
participacdo na formacédo da vontade!*?,

O mote de Luhmann é a legitimidade, apresentando-a como a disposicao para
aceitar decisdes de contedudo ainda nao definido, dentro de alguns limites de
tolerancia. Ou seja, legitimidade seria aceitacdo social, trazida pelo respeito a
mecanismos decisorios prévios — numa palavra, procedimentos, 0s quais sao
definidos como “sistemas de agao, através dos quais os enderecados das decisdes
aprendem a aceitar uma decisdo que vai ocorrer, antes de sua ocorréncia concreta”*13,
Trata-se de verdadeira garantia de aproveitamento da atividade processual, tendo
como base que um debate proficuo para a formacédo do pronunciamento judicial
diminui a utilizacéo de recursos®'4.

Neste sentido, quanto a presuncéo de correcdo do contetdo decisbes em razao

do procedimento, Luhmann explica:

Procedimento € mais do que sequéncia fixa de a¢des determinadas: é um
sistema social que desempenha uma funcéo especifica. [...] A legitimagéo
pelo procedimento ndo € como que a justificacdo pelo direito processual,
ainda que os processos legais pressuponham um regulamento juridico; trata-
se, antes, da transformacéo estrutural da expectativa, através do processo
efetivo de comunicacédo, que decorre em conformidade com os regulamentos
juridicos; trata-se, portanto, do acontecimento real e ndo duma relacdo mental
normativa. [...] O procedimento néo justifica a decisdo mas fundamenta uma

presuncao de exatiddo de seu contetido®.

Ainda que altamente ilustrativa, essa abordagem do tema n&o explica a questéao

do due process of law, nem a conexdo deste com o procedimento através do

112 BONIZZI, Principios do processo no novo codigo de processo civil, p. 77.
113 LUHMANN, Legitimac&o pelo Procedimento, p. 54.
114 THEODORO JUNIOR et al, Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacgéo, p. 133.

115 | UHMANN, Legitimacgé&o pelo Procedimento, p. 78-79.
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contraditorio. Para tanto, importante destacar a licdo de CASSIO SCARPINELLA

BUENO acerca da compreenséao do contraditério cooperativo:

O principio do contraditério merece ser entendido, portanto, como dialogo,
como cooperacdo; é participacdo também no plano do processo.
Contraditério é realizacdo concreta, também em juizo, das opcdes politicas
do legislador brasileiro sobre o modelo de Estado adotado pela Constituicdo
brasileira. Contraditério é forma pela qual se efetivam os principios
democraticos da Republica brasileira, que viabiliza ampla participagdo no
exercicio das funcdes estatais. O contraditorio, nesse sentido, é também fator
de legitimacdo do processo!?S.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO ao tratar da legitimac&o pelo contraditério,
explana a separacgao existente entre respeito a forma procedimental como garantia de
igualdade as partes e a mera obtusidade formalista. Segundo ele, o procedimento traz
consigo a proépria legalidade indispensavel ao poder do exercicio jurisdicional. A
previsao legal, obtida via procedimento, abstrai a “surpresa” no decorrer dos atos
processuais, evitando a possibilidade de atuagdo arbitraria’!’, o que macula com
nulidade a resolucdo de questdes ndo submetidas a discussdo ou nao indicadas
preventivamente pelo juiz!*,

Por sua vez, cumpre ressaltar que a forma é um instrumento, tanto quanto o
préprio processo, ndo é um fim em si''®, de modo que é possivel sim sua relativacéo,
desde que obedecido um parametro essencial, qual seja, a observancia das garantias

fundamentais do processo:

116 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito
processual civil, parte geral do Codigo de Processo Civil., p. 72.

117 DINAMARCO, A Instrumentalidade do Processo, p. 128-129.
118 THEODORO JUNIOR et al, Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagéo, p. 135.

119 Rechagando a ideia de formalismo vazio, ensina BUENO: “Fixadas tais premissas, importa sublinhar
gue o principio do devido processo constitucional ndo pode e ndo deve ser entendido como mera forma
de procedimentalizacdo do processo, isto €, da atuacdo do Estado-juiz em determinados modelos
avalorativos, neutros, vazios de qualquer sentido ou finalidade. Muito além disso, ele diz respeito a
forma de atingimento dos fins do proprio Estado. E o que parcela da doutrina acaba por denominar
‘legitimagao pelo procedimento’21, no sentido de que é pelo processo devido (e, por isso, ndo é
qualquer processo que se faz suficiente) que o Estado Constitucional ter4 condicdes de realizar
amplamente as suas finalidades.” (BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1:
teoria geral do direito processual civil, parte geral do Codigo de Processo Civil., p. 71).
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O que precisa ficar muito claro, como fator de seguranca para as partes e
como perene adverténcia ao juiz, € a substancial exigéncia de preservacao
das fundamentais garantias do processo, expressas no contraditério,
igualdade, inafastabilidade do controle jurisdicional e na clausula due process
of law [...]. Procedimento e contraditrio fundem-se numa unidade empirica e
somente mediante algum exercicio do poder de abstracéo pode-se perceber
gue no fendbmeno ‘processo’ existem dois elementos conceitualmente
distintos: & base das exigéncias de cumprimento dos ritos instituidos em lei
esta a garantia de participacdo dos sujeitos interessados, pressupondo-se
gue cada um dos ritos seja desenhado de modo habil a propiciar e assegurar
essa participacdo. Dessa forma, cumprir o procedimento é também observar
o contraditério: sendo apenas o aspecto visivel do processo, ele, no fundo,
ndo tem o seu préprio valor, mas o valor das garantias que tutela. O direito
ao procedimento, que as partes tém e é solenemente assegurado mediante
a clausula do due process of law, em substancia é direito aos valores
processuais mais profundos e notadamente a participagdo em

contradit6riol20,

Assim, o contraditério é concebido ndo apenas como uma exigéncia formal,
mas como uma dindmica de participacdo democratica que legitima o exercicio da
funcdo jurisdicional. Em dltima analise, a conformidade com o procedimento
estabelecido e a preservagcdo das garantias fundamentais do processo sé&o
indissociaveis, e qualquer desvio do contraditorio substancial pode resultar em
nulidade da decisdo. Portanto, o direito ao procedimento adequado reflete, em sua
esséncia, o direito ao contraditério, sendo ambos indispensaveis para a justica e a

integridade do processo legal.

1.7 Necessidade de participacdo dos sujeitos processuais

O processo sO tem razéo de ser na exata medida em que garante as partes real
participacdo em todos os momentos de seu desenrolar, 0 que se obtém através de
um procedimento especificamente estruturado com esse exato objetivo. E preciso,
mais do que analisar apenas o processo, verificar também a resposta a ele, ou seja,
a decisao jurisdicional, na medida em que ela representa 0 motivo basico de toda essa
atividade jurisdicional, ja que é em funcao dessa resposta do 6rgdo julgador que a

jurisdicao é posta em marcha.

120 DINAMARCO, A Instrumentalidade do Processo, p. 132-133.
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Assim, a legitimidade dessa resposta jurisdicional estd diretamente
condicionada a sua aptidao de representar, em si, a sintese de um processo que se
tenha desenrolado sob a garantia da efetiva atuacao das partes. A sentenca, enfim,
s6 atende aos postulados do Estado de Direito se houver um procedimento prévio,
gue respeite os ditames do devido processo legal, permitindo as partes produzirem
provas, exporem suas razfes e argumentos; numa palavra, influirem legalmente no
convencimento do juiz!?l. E, mais ainda, se ela representar o efetivo resultado dos
elementos colhidos com esse procedimento prévio, dentro das regras por ele
estipuladas.

A concepcdo de VITTORIO COLESANTI'?? é parecida; para ele, o
contraditorio, além do carater de elemento intrinseco e estrutural do processo, em
termos “endoprocessuais”, € fundamentalmente também um principio de ordem
“politica”, que visa garantir a igualdade das partes e respeito a liberdade destas. E,
adiante, explica que sado os procedimentos que devem se adequar ao contraditério, e
ndo o contrario; a garantia fundamental do contraditério € que deve ser o ponto de
partida, em torno do qual deve se criar o procedimento.

Estas duas dimensdes do contraditério sdo indissociaveis. Ele é garantia das
partes, mas € também ferramenta do julgador na obtencdo da verdade. Ele permite
gue o0s contentores tragam suas razdes, e legitima o processo por conta dessa
participacdo; mas o legitima também na medida em que o confronto dialético das
versdes opostas leva o julgador ao que de mais proximo pode haver da “versdo’
verdadeira'??,

GIUSEPPE MARTINETTO chama estas duas dimensdes de “fundamento
l6gico” e “fundamento pratico” do contraditério. O fundamento légico seria decorrente
do préprio carater bilateral da acdo que, como direito a um provimento jurisdicional,

deveria sempre ser proposta em termos de confronto entre partes sobre cuja esfera

121 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Principio da Ampla Defesa. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Séo Paulo. v. 19, p. 9-20, 1982.

122 COLESANTI, Vittorio. Principio del Contraddittorio e Procedimenti Speciali. Rivista di Diritto
Processuale. v. 4, 1975, p. 584 e 608.

123 DINAMARCO, Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 100.



52

juridica o procedimento € destinado a produzir seus efeitos, e que, portanto, devem
estar presentes em juizo?4,

O “fundamento pratico” seria exatamente a possibilidade que o contraditério
proporcionaria de uma decisdo melhor, na medida e que levaria o julgador para mais
préximo da verdade: através da atividade contraposta das partes, a tarefa de proferir
0 pronunciamento judicial correto para o caso seria facilitada. PIERO CALAMANDREI
tem uma explicacdo bastante eloguente de como a atuacdo das partes, mesmo
objetivando “apenas” a defesa de seus préprios interesses, acaba atuando como
forma de beneficiar a justica, propiciando uma decisdo judicial mais préxima da
verdade — e, portanto, mais apta a ser justa'?®, pois nisso ha um interesse comum
das partes 1%¢. Prossegue CALAMANDREI:

[...] @ mola propulsora de todo 0 mecanismo processual era constituida pelo
conflito de interesses individuais das partes, que encontrava seu terreno de
luta no contraditorio. A cada parte era dada plena liberdade de se comportar
no processo tal como lhe era sugerido por seu préprio interesse; mas este
estimulo do interesse individual se encontrava em definitivo dirigido, sem que
a parte percebesse aquilo, a satisfacdo do interesse publico, porque a
atividade de cada litigante encontrava diante de si o controle e a rea¢édo da
parte contraria, de maneira que este choque de esforcos individuais
contrapostos, do qual nascia para o juiz imparcial a verdade, se resolvia

involuntariamente numa colaboracéo para os fins da justica®?’.

Como consequéncia dessa dupla dimensao, podemos dizer que toda a atuacao

das partes no decorrer do processo deve traduzir participacéo contraditoria, sob pena

124 MARTINETTO, Giuseppe. Contraddittorio (Principio del). Novissimo Digesto Italiano. v. 4,
n. Torino: UTET, 1964, p. 459.

125 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas: Editora Bookseller, 2003, p. 326.

126 BUENO defende que, embora as partes tenham interesses conflitantes, possuem interesse comum
na prolagdo de uma decisdo adequada: “Certo que partes, como sujeitos parciais da relagcéo
processual, e o juiz, na qualidade de sujeito imparcial, ndo tém interesses iguais refletidos no
contraditorio. O magistrado néo pode, por definicdo, ter interesse nenhum naquilo que julga, sob pena
de ruptura de um dos sustentaculos da jurisdicdo, que é a imparcialidade; aquelas, as partes, tém
interesse seu deduzido em juizo e que sdo, por definicdo também, colidentes. Isso, contudo, nédo
significa que ndo exista um outro tipo de interesse, que é comum a todos esses sujeitos processuais,
que é o de resolver a questdo pendente de apreciacdo pelo Poder Judiciario da maneira mais
adequada, mais devida, imunizando-a de ulteriores discussbes.” (BUENO, Curso sistematizado de
direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual civil, parte geral do Cédigo de
Processo Civil., p. 72).

127 CALAMANDREI, Direito Processual Civil, p. 327.
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de nulidade. E, da mesma forma, também a sentenca tem de traduzir a expressao da
dialética no decorrer do processo: € preciso que o magistrado demonstre, em seu
julgamento, que efetivamente se valeu das manifestagdes opostas de cada parte para
tentar atingir a verdade.

Cumpre discordar, portanto, de JOSE SOUTO MAIOR BORGES, para quem o
contraditorio se identifica com a “dialética”, por ele definida como “arte do dialogo
regrado”?®. O contraditério também propicia e estimula o embate dos contrarios, mas
€ muito mais do que isso — ele é fonte de legitimac&o do processo e instrumento de
obtencdo da verdade. Ndo se pode resumi-lo ao seu aspecto exterior, de mero
argumentar de opinides contrarias; estas, ndo € preciso buscar na acdo ou no
processo para encontrar.

O contraditério, bem diversamente, tem uma fungéo especifica e de grande
relevo, tanto dentro do processo quanto perante a sociedade. E é exatamente dai que
se pode falar em seu aspecto instrumental dentro (e fora) do processo'??, contra o

qual o citado autor se insurge:

O papel do juiz confunde-se pois no processo com a atribuicdo de uma
particdo (que parte da coisa litigiosa corresponde ao réu e, em qual
proporc¢éo, ao autor? Como repartir o quinhdo de cada um?). S6 a dialética,
pela submisséo das partes e juiz as normas processuais, pode atingir esse
desiderato. O direito material, pela dialética, nasce do processo. Nada que se
compare a epidérmica concepgédo instrumental do processo. O processo
como atuacdo do direito substantivo. Pecados contra a inteligéncia dos
dualismos modernos — violéncia de camisa de forca contra o proprio

pensamento jurl'dic0130.

Defende-se que a verdade esta exatamente no contrario. Dialética pode haver
em qualquer ciéncia; contraditorio, pelo critério processual e técnico que tentamos

trazer desde o inicio do trabalho, e que entendemos que € 0 que esta inserto na

128 BORGES, José Souto Maior. O Contraditorio no Processo Judicial: uma visdo dialética. 22 Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 73.

129 Sobre a instrumentalidade do processo, BUENO leciona: “concepgédo de que o direito processual
civil como um todo e o processo em particular s6 podem ser concebidos e entendidos como
instrumentos do direito material, como instrumentos do exercicio do poder pelo préprio Estado.”
(BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Cédigo de Processo Civil., p. 48).

130 BORGES, O Contraditério no Processo Judicial: uma viséo dialética, p. 73-74.
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Constituicdo, é algo muito mais complexo e profundo. Depende, como visto, de
procedimentos especificos, previamente determinados e com o objetivo declarado de
permitir a participagdo das partes. Assim, acaba legitimando a atuagao jurisdicional e
favorecendo a obtencéo da verdade.

Todas essas acepcOes, de resto, s6 podem ser concebidas dentro de uma
perspectiva instrumental do processo, na medida em que se entenda o verdadeiro
carater e objetivo desse ramo do direito: fazer atuar na norma, pacificando a sociedade
com justica. Até porque, prescindindo de maiores explicagdes, o direito material ndo
nasce do processo, seja ou ndo pela tal “dialética”.

Destarte, tanto quanto o proprio processo que, para ser caracterizado como
verdadeiro e legitimo precisa fornecer as partes garantias minimas de participacéo
efetiva e adequada, também a sentenca que se segue nesse processo (e que € dele
resultante) devem traduzir toda a cognicdo e toda a conviccdo atingidas atraves
dessas manifestagdes proporcionadas e estimuladas pelo processo. O direito de acéo,
como o explica GRINOVER?*3!, ndo pode ser tdo genérico que se satisfaca com uma
sentenca de qualquer contetdo: ela pode ser positiva ou negativa, e eventualmente
até injusta, mas deve ser oriunda de um procedimento previamente estabelecido, e
que garanta a adequada manifestacdo das partes. Essa exigéncia, também voltada
para a atuacdo do magistrado é, a um tempo, mecanismo de garantia da atuacéo

contraditoria das partes, e elemento legitimador da propria sentenca.

1.7.1 O modo de participagao dos sujeitos processuais

O dever de alegar, a admissibilidade de defesas e a fundamentacéo encontram-
se no cerne da dinamica processual®?, Seria in(til para o autor apresentar alegagées
inaptas, pois isso culminaria no indeferimento da peticao inicial. Da mesma forma,
cabe ao réu defender-se, impugnando especificamente as afirma¢des do autor, para

gue a questdo se torne controvertida. Por sua vez, o juiz tem a responsabilidade de

131 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Contedo da Garantia do Contraditério. in: Novas Tendéncias do
Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 34.

132 CRUZ, O contraditério no processo civil, p. 67.
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conduzir o processo de forma democratica, garantindo ampla participacéo das partes,
e deve fundamentar adequadamente seus pronunciamentos, conferindo, assim,
legitimidade a sua atuagéo.

A jurisdicao € inerte, de modo que, pelo principio dispositivo, o qual se
fundamenta na autonomia privada, o processo civil deve ser iniciado pelo autor por
meio da petic&o inicial, que, por seu turno, fixa os limites da lide. Esta peticao inicial,
por sua vez, ainda que seja concedido as partes liberdade em sua elaboracao, ante o
principio da liberdade das formas (art. 188, CPC/2015), tem nos arts. 319 e 320 do
CPC/2015 requisitos minimos para que a peca seja considerada apta, sob pena de
indeferimento da peca.'®® Sem tais requisitos minimos, haveria violagdo do
contraditorio, pois o réu teria obstaculos para além da tese juridica no momento de
apresentar a sua defesa diante da auséncia de nexo légico na inicial .13

Frise-se, por sua vez, que o indeferimento ndo pode ocorrer antes de o juiz
conceder prazo para emenda ou complemento, indicando com precisdo o que precisa
ser corrigido (art. 321, CPC/2015).

No tocante aos pedidos, o art. 293 do CPC/1973 dispunha que deveriam ser
interpretrados sempre restritivamente!3®, o CPC/2015 trouxe relevante alteragéo que
impacta o principio do contraditério, ao dispor que “a interpretacdo do pedido
considerara o conjuto da postulacéo e observara o principio da boa-fé” no §2° do art.
322, de modo que nem sempre o pedido sera interpretado restritivamente a depender

do contexto fatico dos autos?®®. Por certo, aludida regra de interpretagcéo pode trazer

133 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 284-285.

134 Sobre a necessidade de a petigdo ser apta para viabilizar a defesa, leciona DINAMARCO: “Esse
Onus s6 é suficientemente cumprido quando o demandante, antes de concluir pedindo, afirma a
ocorréncia dos fatos que, segundo as normas de direito substancial, conduzem ao resultado juridico
permitido (...). Constitui também 6nus do autor demonstrar, afirmando-o, 0 nexo l6gico existente entre
os fatos narrados e o direito que afirma ter. Sem a afirmacao entre os fatos e sem este nexo légico,
faltam-lhe elementos que delimitem de modo idéneo o provimento jurisdicional a ser emitido ao final e
gue oferecam ao demandado suficiente clareza para poder defender-se adequadamente”.
(DINAMARCO, Institui¢cBes de Direito Processual Civil, p. 257).

135 “Art. 293. Os pedidos séo interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no principal
0s juros legais.” (BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em: 10 agosto 2023.

136 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 296.
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inseguranca ao réu, mormente pela violagédo do principio do contraditério*®’, pois a
defesa deve se ater ao pedido e causa de pedir apresentados pelo autor, de modo
que na hipotese de davida acerca da interpretacdo da inicial, imprescindivel que o o
juiz previamente consulte o autor acerca da extensdo do pedido, antes da
apresentacdo da defesal®,

Quanto a atuacao da parte requerida, em um primeiro momento, diante do
aspecto da reacdo, ha a possibilidade de apresentar defesa no prazo legal, sob pena
de revelia. Opondo-se a pretenséo do autor, o réu também possui a obrigatoriedade
em carear sua defesa de logicidade ao dispor de suas razdes de fato e de direito, bem
como respeito ao principio da concentracdo da defesa ou eventualidade, em
consonancia com o art. 336 do CPC/2015.

Cumpre reiterar, inclusive, o 6nus de impugnar especificamente os fatos
alegados pelo autor, sob pena de serem considerados verdadeiros (art. 341,
CPC/2015).

No tocante ao papel do juiz, diante da percepcdo de um contraditorio
colaborativo, imprescindivel a atuacéo por meio da conducéo dialética do processo,
gue impde o dever de consulta do juiz visando o formento do debate preventivo e a
submisséo de todos os fundamentos da futura decisdo a participacdo das partes, em
correspondéncia a vedacédo da decisdo surpresa'®.

Ainda em relacdo ao magistrado, destaque-se desde ja a importancia da
fundamentacéo, na qual se encontram delineados os motivos que levaram o julgador
a uma determinada conclusdo, tornando possivel o controle dos fundamentos

racionais da decisdo!®. Isso permite a manifestacdo do pleno contraditério, pois ao

137 CASSIO SCARPINELLA BUENO aborda possivel violagdo a ampla defesa quando o réu ndo
consegue identificar precisamente os pedidos: “Trata-se de viabilizar ao magistrado que leve em conta
tudo o que é alegado na peticao inicial, e ndo necessariamente no local por ela indicado como ‘pedido’,
devendo evitar, de qualquer sorte, introduzir matéria estranha ao que foi pedido pelo autor, maxime
guando o réu, também de boa-fé, nado tiver detectado a questéo e, por isso, ndo ter condi¢cdes de
exercitar, em plenitude, sua (ampla) defesa”. (BUENO, Curso sistematizado de direito processual
civil, v. 2: procedimento comum, processos nos tribunais e recursos, p. 36 recurso on-line).

138 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 297-298.
139 THEODORO JUNIOR et al, Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacg&o, p. 126.

140 CALAMANDREI leciona que “o sinal mais importante e mais tipico da ‘racionalizagédo’ da fungdo
jurisdicional é a motivacdo.” (CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia: conferéncias
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demonstrar as escolhas que levaram ao pronunciamento judicial, o magistrado
percorre as arguicdes das partes, de modo que a fundamentacéo sera parametro de
afericdo da submissédo ao contraditério e ao dever de debate a ele correlato!4!.

N&o se deve entender, entretanto, a fundamentacdo como uma descricdo
exaustiva de todos os aspectos considerados. O que se exige nesta perpectiva de
participacdo dos sujeitos processuais € uma exposi¢cao clara e coerente dos motivos
gue foram determinantes para a decisédo, permitindo compreender como o julgador

chegou a conclusédo apresentada, diante da atuacao do autor e réu no processo.

1.8 Efetivacdo do acesso a justica

Todo aquele que se proponha, hoje, a estudar processo civil, deve ter a
consciéncia de que a “democracia’ que o pais tanto procura € muito mais do que
eleicdes diretas e liberdade de imprensa; é também, entre inUmeros outros fatores, a
disponibilizacdo de um sistema processual que garanta, tanto quanto possivel, acesso
a ordem juridica justa. “Justiga”, com efeito, € um conceito extremamente complexo,
sobre o qual ndo cabe aqui dissertar; no entanto, o moderno “devido processo legal”
€, em termos concretos, 0 que de mais proximo existe atualmente dessa “justi¢ca” tao
abstrata. E, se pensar-se que “processo” se traduz na equagao “relagao juridica
processual e procedimento”, avulta em importancia analisar qual o real significado do
procedimento para o contraditorio, enquanto integrante, como visto, do due process
of law.

Ao conceito de devido processo legal a doutrina e a prépria historia tém
emprestado uma significacdo que extravasa o entendimento que se poderia obter da
simples sintaxe. De fato, “devido processo legal” representa uma gama altamente
complexa e rigorosa de exigéncias muito préprias, com escopos diversos. Por um

lado, num sentido amplo, o devido processo legal é simultaneamente requisito e

realizadas na Faculdade de Direito da Universidade Nacional Autbnoma do México; traducéao
Mauro Fonseca Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 67).

141 SILVEIRA, Daniela Gonsalves da. Direito ao contraditdrio, dever de fundamentacdo e direito a
publicidade no novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. v. 327, p. 69-87, 2015.
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garante da democracia, na medida em que legitima o monopdlio da prestacdo
jurisdicional; por outro, analisando a questdao mais de perto, esse conjunto de
garantias cristalizadas pela experiéncia parece trazer consigo a melhor chance de se
obter uma deciséao judicial sobre o bem da vida em litigio com alta probabilidade de
justical4?. Diga-se “probabilidade” ja que certeza jamais haverd, até porque nada
impede que a propria parte ndo use adequadamente as garantias que o devido
processo legal lhe oferece. Ainda assim, esse conjunto de garantias representa, a
grosso modo, a confluéncia dos melhores esfor¢cos do desenvolvimento do Direito na
obtencéo de uma tutela efetiva e justa.

Sob este prisma, compreende-se facilmente a importancia que assume o direito
ao procedimento adequado. Assim, estando assentadas essas no¢des prévias, torna-
se viavel avancar no sentido da conclusdao que almeja-se trazer neste ponto do
trabalho, que poderia-se expressar da seguinte forma: a tutela constitucional do
processo se divide em direito de acesso a justica e devido processo legal; este, como
legitimador da jurisdi¢éo, tem sua maior fonte de legitimidade no contraditério que, por
sua vez, tem seu alicerce principal no procedimento.

N&o por menos, deve prevalecer o entendimento de que 0 acesso a justica
corresponde a substancial até a atividade satisfativa, 0 que ndo se encerra com o

pronunciamento de mérito:

Durante muito tempo, se entendeu que o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional dizia respeito ao direito que tinha o autor a obten¢éo de
sentenca de mérito. Hoje, se concebe o principio dainafastabilidade como
sendo o direito de ndo sé a sentenca de mérito, mas a providéncia pratica
gue corresponde a efetiva satisfacdo do autor, como, por exemplo, o
pagamento, a reconstru¢cdo do muro derrubado, a abstencdo quanto a
realizacdo da veiculacdo da propaganda enganosal*:.

Feitas tais consideracbes, impedente ressaltar que no contexto

contemporaneo, compreende-se que O acesso a justica deve ser amplo,

desempenhando uma fungéo essencial na realizacao de outros direitos e na promocéao

142 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de; RAMOS JUNIOR, Galdino Luiz; DIAS, Jefferson Aparecido.
Principios processuais e direitos fundamentais. Marilia: Poiesis Editora, 2017.

143 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil. Artigo por Artigo. 12 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 61.



59

de uma sociedade justa e equitativa. O alcance desse direito ndo se limita a
capacidade de se valer dos mecanismos judiciais, mas também implica em politicas
publicas e medidas que possibilitem a efetiva participagdo dos cidaddos no sistema
legal.

A igualdade de oportunidades exige um compromisso com a eliminacdo das
barreiras que possam impedir ou dificultar o exercicio desse direito. Isso envolve tanto
obstaculos econbémicos como tarifas e custos processuais, quanto barreiras
institucionais e culturais. A simplificacdo dos procedimentos, a promoc¢ao da
assisténcia juridica gratuita e a criacdo de mecanismos alternativos de resolucdo de
disputas sdo aspectos fundamentais para tornar o sistema judicial mais acessivel e
inclusivo.

Para promocéo da justica social, o Estado Social Democratico de Direito, ndo
pode ignorar que a insuficiéncia de recursos ainda atinge a maioria do contingente
humano, gerando barreiras sociais, econdmicos e juridicos. Neste ponto, hdo se pode
ignorar a realidade brasileira, cujas desigualdades sociais sdo tamanhas, tanto que o
acesso a justica sem politicas publicas voltadas a sua efetivagdo poderia transformar
a o texto constitucional em letra morta'44,

Alias, ressalte-se aqui que o art. 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal prevé que
‘o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. A norma constitucional objetiva dar concretude ao
postulado do amplo acesso a justica, removendo as barreias das custas processuais
e honorarios advocaticios que impedem o ingresso em juizo dos que nao possuem
recursos econoémicos suficientes.

A assisténcia juridica integral e gratuita € instrumentalizada por meio da
Defensoria Publica que, segundo o art. 134 da Constituicdo Federal, € instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como

expressdo e instrumento do regime democratico,fundamentalmente, a orientacao

144 ALVAREZ, discorrendo sobre as marcantes desigualdades sociais que marcam nossa sociedade,
afirma: “No Brasil, a preocupagao com o efetivo atingimento de direitos pela parcela hipossuficiente das
pessoas é crucial para o alcance do bem-estar geral da sociedade, assumindo contornos preocupantes,
na medida em que vivemos num pais de esmagadora prevaléncia quantitativa das camadas sociais
mais pobres e desorganizadas.” (ALVAREZ, O Estado Social Democratico de Direito no Brasil e a
assisténcia juridica integral e gratuita, p. 39).
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juridica, a promocéao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de modo integral e gratuito, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da CRFB/1988.

Trata-se de medida de extrema relevancia pois um dos 6bices para o acesso a
justica e ao contraditorio € a desigualdade social.

O principio do contraditério, por sua vez, participa e contribui com todos estes
elementos, mormente porque € do préprio conceito do principio a “participagao’,
enquanto direito de influéncia, de modo que se deve proporcionar politicas que
viabilizem esta atuacao e alteracdes legislativas aptas a produzir estas mudancas.

O CPC/2015 traz vivida tentativa de mudanca comportamental no processo
mediante o compartilhamento de verdadeira atribuicdo de gestéo processual mediante
um sistema processual cooperativo (art. 6°), que é ratificado pelo incentivo de
solugdes consensuais do conflito (art. 3, 83°), pelos negdcios processuais (arts. 190 e
191) e pela organizacéo e saneamento do processo de forma participativa (art. 357,

§39).
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2 REGIME JURIDICO DO CONTRADITORIO

Este capitulo aborda o regime juridico do contraditorio. Para tanto, explica a
proeminéncia da fundamentacdo na efetivacdo do contraditério; confronta o
contraditorio com principios pares (ampla defesa, igualdade e cooperacédo); o
aparente conflito do aludido principio com a razoavel duracgéo e celeridade processual;
o contraditorio e o principio da proporcionalidade; o contraditério inatil, diferido e

eventual; a ndo observancia do contraditorio; o formalismo; a oralidade.

2.1 A proeminéncia da fundamentacao na efetivacdo do contraditério

Considerando a sentenca como ponto culminante do processo em contraditério
e a relevancia do procedimento, a fundamentacdo merece um destaque especial.

A necessidade de fundamentacdo, que € um elemento em grande parte
relacionado ao procedimento dentro do processo, tem variadas justificativas, a maioria
delas ligadas ao préprio conceito de persuaséo racional.

Atualmente, salvas algumas excecoes, rejeita-se a ideia de uma valoracao legal
fixa para as provas, pois nenhuma legislagéo pode prever, para cada caso concreto,
qual relevancia teria cada prova particular em cada caso particular. Por outro lado, as
concepcOes de democracia e Estado de Direito também n&o poderiam aceitar a
singela imposicdo autoritaria de decisdes extraidas tdo s6 do arbitrio do magistrado,
sem justificativas outras que nao sua soberana vontade.

Assim surge o conceito de persuaséo racional: o juiz tem liberdade para julgar,
desde que dentro da lei, 0 que Ihe permite, inclusive, valorar livremente as provas,
mas deve expor as razbes de seu convencimento. E com base na motivacdo da
sentenca que a s partes tém a possibilidade de impugna-la adequadamente, em caso
de eventual discordancia; e é através dela também que as instancias superiores
podem avalia-la e, se for o caso, reforma-la. E com base na motivacéo da sentenca,

por fim, que a sociedade fara também seu controle sobre a atuagéo jurisdicional4°,

145 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 34.
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Com efeito, no contexto do devido processo legal, existe um instrumento de
controle da atuacao judicial que garante que a decisdo seja proferida conforme o
ordenamento juridico e ndo por mera discricionariedade, pois, segundo CHAIM
PERELMAN visa “essencialmente demonstrar o carater sensato da solucgao,
inserindo-a no sistema juridico em vigor” 146, Assim, a auséncia de fundamentacéo, ou
sua insuficiéncia, pode comprometer a validade do pronunciamento judicial, uma vez
que impede a verificacdo da conformidade da decisédo com o direito aplicavel.

Ao demonstrar que a deciséo é fruto de um raciocinio légico e juridico, e ndo
de arbitrariedade ou preferéncias pessoais, a fundamentacdo contribui para a
aceitacdo social das decisGes judiciais, de modo que os litigantes encontrem
argumentos gue os convencerdo, o que PIERO CALAMANDREI*#” aponta como uma
finalidade psicolégica de justificacdo e persuasao.

Por esta razdo, quando o magistrado em sua contribuicdo ao contraditério
promove a adequada fundamentagéo de seus pronunciamentos, fomenta a confianca
nas instituicdes judiciarias, na medida que manifesta um reflexo do principio
democratico: o julgador dialoga com as partes, com a sociedade e com 0os demais
poderes, expondo o raciocinio que orientou seu julgamento. Essa abertura favorece o
controle social do Judiciario e refor¢a a responsabilizagdo dos magistrados por suas
decisoes.

Por sua vez, essa necessidade de motivacdo tem vinculo profundo com a
demonstracao de efetividade do contraditorio dentro do processo, como anteriormente
afirmado. De nada adiantaria permitir (ou até mesmo estimular) a ampla participacéo
das partes, durante esse decorrer processual, dar oportunidade de falar e de produzir
provas, de argumentar e de contra-argumentar, se ao final, a totalidade dessas
manifestacées fossem desconsideradas quando da prolacéo jurisdicional. E por isso
que a motivacao é um termdémetro do grau de respeito que se teve a esse principio

num determinado processo. Justamente com base nas justificativas que o 6rgao

146 PERELMAN, Chaim. Logica Juridica: nova retérica. Traduc&o de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 167.

147 CALAMANDREI, Processo e democracia: conferéncias realizadas na Faculdade de Direito da
Universidade Nacional Auténoma do México; traducdo Mauro Fonseca Andrade., p. 68.
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julgador fornece para a sua decisdo que se pode avaliar qual foi a sua real
consideracao, dentro da convicgdo que formou, para cada alegacao e cada prova,
cada argumento e cada contra-argumento que as partes produziram.

Desta forma, ha que se afirmar também que, de certa forma, ndo s6 a
motivacdo da sentenca fornece elementos para a analise da atuacéo do contraditorio
em um determinado processo, mas também, conforme o caso, o préprio relatorio
também pode ser necessario para fazé-lo, na medida em que ali estardo mencionados
os elementos faticos da demanda e as ocorréncias de maior relevancia do processo.

Assim, pode-se dizer que a motivacdo da sentenca (e, eventualmente, seu
relatorio também), embora ndo seja propriamente “garantia” do contraditério, traz o
pardmetro de demonstragdo de sua real efetividade dentro de um determinado
processo.

No magistério de COLESANTI*8, a motivacdo também nédo é exatamente
‘garantia” do contraditorio, mas integrante dele. Segundo o citado autor, é correto
dizer que a garantia da motivagao representa a “dltima manifestagcdo” do contraditorio,
porque a obrigac&o que tem o juiz de enunciar os motivos de seu provimento se traduz
na obrigacdo de levar em conta todos os atos das partes durante o desenrolar do
procedimento.

Realmente, é no decorrer do processo que se realiza o contraditorio, mas é na
motivacdo da sentenca que se pode verificar 0 quanto o julgador se baseou nessas
manifestacfes das partes, advindas do exercicio do contraditorio, para proferir sua
decisédo. A motivagdo demonstra (deve demonstrar) exatamente quais séo, dentre as
alegacdes das partes, as que tiveram maior relevo dentro do caso, as que lograram e
as que nao lograram demonstrar a realidade dos fatos, e a correta aplicacao do direito
a eles pertinente.

Dito de outra forma, é com base na justificativa que o julgador da para a sua
decisdo, muito mais do que na proépria decisdo, que se pode avaliar até que ponto o
julgamento defluiu dos elementos constantes dos autos — e que sao fruto direto da
atuacdo em contraditorio pelas partes.

148 COLESANTI, Principio del Contraddittorio e Procedimenti Speciali, p. 612.
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A lide é decidida, mas pouco diz sobre o caminho percorrido pelo magistrado
para chegar até ele. Esse caminho se mostra na motivacao, e é por isso que, atraves
dela, se obtém um parametro perceptivel do grau de efetividade que o contraditorio
teve dentro daquele processo especifico. Quando o julgador explica de onde extraiu
cada concluséo, permite (as partes e a qualquer observador habilitado) constatar o
guanto as manifestacdes proferidas gracas ao contraditério foram de fato influentes
em sua convic¢do — ou, se nao foram, porqué néo foram.

Portanto, pode-se dizer que a motivacdo de uma sentenca nao garante o
contraditorio, mas serve de termdémetro para se verificar o nivel de efetividade que
esse principio teve dentro do processo em que foi proferida. Assim entende também

Grinover:

Frise-se ainda que, entre as justificativas politicas do dever de motivar,
inserem-se inquestionavelmente o direito das partes de serem ouvidas e
verem apreciadas as questdes suscitadas, as provas e as razdes utilizadas.
O que representa desdobramento das garantias do direito de acdo e de
defesa e do contraditorio, satisfeitas agora pelo direito a avaliagdo dos

argumentos e das provas carreadas aos autos*°.

No dizer de BARBOSA MOREIRA:

Avulta aqui, como postulado de boa administracdo da justica, o respeito
escrupuloso ao chamado “principio do contraditério”: audiatur et altera pars.
Em linha de principio, seria pouco dizer que nenhum litigante pode ver-se
repelido em raz&o de prova a cujo conhecimento ndo tivesse possibilidade de
acesso; cumpre acrescentar que ao 6rgao judicial, na motivacao in facto da
sentenc¢a, ndo € dado levar em conta sendo elementos probatorios colhidos
segundo procedimento em que as partes hajam tido oportunidade real (e ndo
apenas nominal!) de participar. [...] Ora, o conhecimento humano da
realidade, unilateral e fragmentario por natureza, s6 pode tornar-se menos
imperfeito na medida em que as coisas sejam contempladas por mais de um
angulo e se ponham em confronto as diversas imagens parciais assim

colhidas®0.

Como pode-se perceber, € no decorrer do processo que se verifica a real

possibilidade de manifestacdo das partes; mas € na motivagdo da sentenca que se

149 GRINOVER, O Contetido da Garantia do Contraditdrio, p. 34—35.

150 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 65—
66.
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podera verificar até que ponto essas manifestacdes foram efetivamente consideradas
pelo 6rgdo julgador. A motivacao da sentenca € o instrumento de averiguacao do nivel
de eficicia do contraditério dentro do processo e, dessa forma, é também meio de
averiguacao de sua propria legitimidade.

Pode-se destarte dizer que o contraditorio ndo se garante pela motivacdo da
sentenca, nem esta € originaria dele; por outro lado, pode-se, sim, afirmar que, por
meio do contraditorio, serdo extraidos os elementos fundamentais da persuaséo
racional do julgador, indispenséaveis a deciséo e aos fundamentos dessa decisao. E,
ainda, que essa motivacao da sentenca permitira avaliar se as manifestacfes das
partes, trazidas ao processo por conta do contraditério, foram efetivamente
consideradas pelo 6rgao julgador, ou se foram apenas “aceitas” formalmente dentro
de um processo em que elas néo tiveram relevancia ou influéncia na convic¢éao do
magistrado.

Retornando ao trindbmio defendido neste trabalho (informacao-reacéo-
participacdo) e a percepcdo de que a Ultima parcela deste contraditério possui uma
premissa substancial e ndo meramente formal, ja foi destacada a importancia das
regras esculpidas no 81° do art. 489 do CPC/2015 (2.4.2.1 A participacao), pelo qual
requisitos rigorosos sao impostos para que uma decisao se considere fundamentada.

A auséncia deste rigor legal mitiga indevidamente o principio do contraditério,
pelo que a cognicéo judicial ndo pode se valer questdes subjetivas ndo explicitadas,
sob pena de cercear a participacao das partes no desenvolvimento do processo. Mais
do que isso, para que seja demonstrado que houve participagdo, € indispensavel que
cada momento da construgdo do provimento judicial esteja devidamente motivado,
impondo-se a compreensdo da interpretacdo das normas, da apuracédo fatica, da

qualificacdo juridica dos fatos e das consequéncias juridicas da decisdo®®?.

151 Explicando a necessidade de justificacdo sobre todos os componentes estruturais da deciséo,
TARUFFO ensina que “(...) existe a necessidade de motivagéo a respeito da interpretagdo das normas
aplicadas, da verificacé@o dos fatos, da qualificacao juridica do caso e da declaracdo das consequéncias
juridicas derivadas da decisdo. Sob este perfil, € ‘completa’ a motivagdo que fornece uma justificacéo
adequada de cada um desses momentos em que se articula a deciséo, entendida em seu sentido amplo
de solugao das questdes controvertidas: entao, a decisdo é o parametro da motivagéao (...)" (TARUFFO,
Michele. A motivacdo da sentenca civil. 12 Ed. Traducdo: Daniel Mitidiero, Rafael Abreu, Vitor de
Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 152-153).
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Assim, relevante a extensdo do dever de motivacdo, o que a previsdo do
CPC/2015 merece elogios, na medida que a fundamentacdo deve preencher
requisitos que tornam possivel o controle dos fundamentos racionais da deciséo,
manifestando o pleno contraditério, visto que as opc¢bes que influenciam o
pronunciamento judicial emergem dos argumentos apresentados pelas partes, de
modo que a motivacao € parametro de afericdo da submisséo do juizo ao contraditorio
e do cumprimento do dever de debate a ele correlato®®?.

Por fim, reforcando o papel da fundamentacdo na comprovacao da
participacdo, em especial licio de TERESA ARRUDA ALVIM acerca do §1° do art.
489 do CPC/2015, tem-se que aludido dispositivo:

[...] integra os contornos da nocdo contemporanea do principio do
contraditério. O contraditério ndo se resume a atividade das partes,no
sentido de terem oportunidade de afirmar e demonstrar o direitoque alegam
ter. O contraditério s6 tem sentido se se supBe a existéncia de um
observador neutro, no sentido de imparcial que assista o diadlogo entre as
partes (alegacdes + provas) para, depois, decidir. O momento adequado
para o juiz demonstrar que participou do contraditorio é a fundamentagéo
da decisdo. As partes tém que ser ouvidas, apesar de suas alegac¢Oes
poderem, é claro, ndo ser acolhidas. Até porque o juiz pode decidir com base
em fundamentos ndo mencionados por nenhuma das partes (iura novit curia).
Mas ndo sem antes dar as partes oportunidades de se manifestar's3,

O aplaudido 81° do art. 489 do CPC/2015 néo se limita, portanto, a fortalecer o
inciso X do art. 93 da Constituicdo Federal, também funciona para respaldar o
principio-garantia do contraditério ao refletir a participacéo das partes.

2.2 Contraditério e principios pares
E recorrente na doutrina a concepcdo do contraditério como equivalente ou

desdobramento da igualdade processual. Isso se deve em parte a Constituicao

anterior, que ndo previa expressamente o contraditorio como garantia no processo

152 SILVEIRA, Direito ao contraditério, dever de fundamentacéo e direito a publicidade no novo Cédigo
de Processo Civil Brasileiro.

153 WAMBIER et al, Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Artigo por Artigo,
p. 795.
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civil, a doutrina criou a concepc¢ao de que o contraditorio seria originario da igualdade
processual, ou ainda que seriam sindnimos. Se nao sindnimos, o contraditério seria
mero “desdobramento” do principio da igualdade.

A propria locucao “paridade de armas” evoca também esta ideia: quando se
fala em “armas iguais” ndo se esta muito longe de “igualdade” simplesmente.

Se considerar-se o contraditério como equivalente da igualdade, a questao toda
do presente trabalho teria uma solucdo até que bastante simples: para se garantir as
partes o respeito ao contraditério estipulado constitucionalmente, bastaria que, no
processo em que litigassem, fossem tratados com estrita igualdade. Havendo
igualdade, haveria contraditério, ou ao menos faculdade de contraditério para as
partes, segundo essa concepgao.

A similitude entre contraditério e igualdade, em tempos outros, encontrava
ampla guarida entre os melhores processualistas. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO
CINTRA, por exemplo, em texto sobre a isonomia, explanava como dela se deduzia o

contraditoério:

No que tange ao processo, a igualdade das partes constitui elemento
essencial, condicionado pelo principio da imparcialidade do juiz e dando
suporte ao principio do contraditério. Com efeito, o préprio método processual
exige a igualdade das partes, independentemente da ado¢éo de uma posicao
politica ou ideolégica semelhante aquela que inspirou o0 preceito
constitucional da isonomia.

(..

E que o método processual se caracteriza pela colaboracdo das partes na
formacdo do provimento judicial de que serdo destinatarias, e essa
colaboragéo se faz no plano racional e ético da formulacao de pedidos e da
apresentacdo de alegacdes e provas. Ora, o elemento de racionalidade
inerente ao processo e manifestado de forma especial na motivacdo das
decisbes judiciais, reclama a forma dialdgica (ou dialética) daquela
colaboracéo das partes, colocando-se os ‘dialogantes’ em pé de igualdade, a
fim de que, racionalmente, seus argumentos e suas provas sejam avaliados
pelo seu préprio valor e ndo em vista de quem os apresente. O método

processual, pois, iguala as partes ou pressupde sua igualdade154.

ARRUDA ALVIM defende a chamada isonomia jurisdicional como garantia de

contraditorio, mormente pela exigéncia de o juiz zelar pelo efetivo contraditério por

154 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo. O Principio da Igualdade Processual. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de S&o Paulo. v. 19, p. 39-44, 1982, p. 42.
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meio da paridade de tratamento (art. 7°, CPC/2015), superando possiveis
desigualdades pelo processo®®®.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR, como ja citado, considera o contraditdrio
como consequéncia, melhor dizendo, como a principal consequéncia, do principio da

igualdade:

O processo considera sob o prisma da igualdade ambas as partes da lide.
Confere-lhe, pois, iguais poderes e direitos [...]. Mas o principal consectario
do tratamento igualitario das partes se realiza através do contraditorio, que
consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a
decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento

durante todo o curso do processo. N&o ha privilégios, de qualquer sorte%.

Noutro trabalho, aludido autor reitera esse entendimento, afirmando que o
contraditério “[...] ndo é sendo um simples aspecto do direito fundamental e genérico
da igualdade de todos perante a lei, que, no campo da justica, se traduz na igualdade
das partes no processo”®’. Veja-se bem os termos: um “simples aspecto”.

Ha mesmo quem afirme (de forma implicita) que o contraditério de fato integra
a igualdade, mas é até algo menos do que esse principio pois, apesar de dela fazer
parte, ha situagdes de mera “igualdade formal”’, em que ha contraditério, mas nédo ha

“‘igualdade real”:

Portanto, na medida em que o principio do contraditério procura dar o
tratamento de igualdade entre as partes, proporcionando ao autor pleitear
aquilo que entende que lhe seja devido e ao réu dando direito de ampla
defesa, o processo cumpre sua funcdo social, ou seja, a de solucionar os
conflitos existentes entre as partes, buscando, assim, o bem comum entre 0s
individuos. Ocorre que em determinadas e ndo raras ocasides, 0 que existe
€ uma igualdade meramente formal e ndo uma igualdade real no processo,
ja que, embora presente o contraditério, as partes s6 gozam da igualdade em

155 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 75-76.

156 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 622 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 28-29.

157 THEODORO JUNIOR. A Garantia Fundamental do Devido Processo Legal e o Exercicio do Poder
de Cautela no Direito Processual Civil. Revista dos Tribunais. n. 665, 1991, p. 14.
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face do texto de lei (igualdade formal ou legal), mas na realidade, em muitos
casos concretos, essa igualdade esta longe de existir (igualdade real)1%8.

RUI PORTANOVA, em interessante trabalho que aborda especificamente os
principios do processo civil, considera também que ha identidade entre esses dois
principios:

A importancia do contraditério irradia-se para todos os termos do processo.

Tanto assim que conceitos como acgéo, parte e devido processo legal, séo
integrados pela bilateralidade. Em verdade, sé néo incluimos o contraditério

como principio informativo, por considera-lo uma das facetas da igualdade®®®.

GIUSEPPE MARTINETTO aparentemente concorda com essa proposicao,
ainda que de forma ndo muito explicita. Diz ele que o contraditério tem grande
importancia como “manifestagcao” do principio da igualdade das partes, tornando-se
em funcdo disso uma garantia para essas partes envolvidas!®®. NELSON NERY JR.

parece também identificar os dois institutos, quando afirma que

como decorréncia do principio da paridade das partes, o contraditorio significa
dar as mesmas oportunidades para as partes (Chancengleichheit) e os
mesmos instrumentos processuais (Waffengleichheit) para que possam fazer

valer os seus direitos e pretensdes [...]*1.

Ja& FRANCESCO CARNELUTTI identifica os dois institutos de maneira
expressa, dizendo que o principio do contraditério ndo é outra coisa além da igualdade
entre as partes: uma parte deve poder fazer o que a outra fizer para demonstrar suas

razdesis?,

158 SALAMANCHA, Consuelo. Bilateralidade da A¢do — Respeito ao Contraditério Visando a Fungdo
Social do Processo. Revista de Processo. v. 19, n. 73, ano 19, 1994,

159 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 82 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 161.

160 MARTINETTO, Contraddittorio (Principio del), p. 459.
161 NERY JUNIOR, Principios do Processo na Constituicdo Federal, p. 148.

162 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano Editore, 1958, p. 99.
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Também ADA PELLEGRINI GRINOVER defendia essa correlacdo, extraindo
da igualdade entre as partes a igualdade de suas armas. E o que se verifica em texto

sobre a ampla defesa:

Nesse enfoque, o dispositivo de que tratamos substitui, para o processo civil,
as garantias de ampla defesa e de contraditério que vém expressas para o
processo penal, de modo a autorizar que se retirem do sistema constitucional
vigente aquelas mesmas garantias, que séo explicitas para os processos de
indole penal. Esse sistema ainda se completa pelas garantias da igualdade e
do contraditério: e se o fundamento l6gico do contraditorio € a propria defesa,
porque ndo podera haver aquele enquanto esta inexistir; se, ademais, 0
fundamento constitucional do contraditério e da defesa é o proprio principio
da igualdade, que compreende a igualdade processual, temos entdo defesa

e contraditério garantidos, ambos, para qualquer processo, pela Constituicdo

do Brasil, como decorréncia da igualdade processual163.

Para GRINOVER, a contradicado reciproca dos litigantes € o fundamento logico
do contraditorio, que leva ao desenrolar do processo. A isonomia, por sua vez, é o
fundamento politico do contraditorio: se todos séo iguais perante a lei, todos sao iguais
perante o juiz também. E, se sdo iguais perante o0 magistrado, devem ter
oportunidades e meios iguais — devem ter armas iguais, e tem-se entdo o
contraditério. MOACYR AMARAL SANTOS também adota esse mesmo pensamento,
afirmando que “corolario do principio (do contraditério) é a igualdade das partes nos
atos processuais”¢4,

BARBOSA MOREIRA tem concepcdo semelhante, explicando primeiro a
posi¢cdo doutrinaria que baseava o contraditorio no direito de agdo. A Constituicdo
Federal de 1967, em seu art. 153, § 4°, determinava: “A lei ndo podera excluir da
apreciagao do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual’¢®. O contraditério,
segundo essa corrente, seria 0 reverso do direito de acgdo constitucionalmente

assegurado: se a uma parte é dado o direito de poder levar ao judiciario toda leséo (a

163 GRINOVER, O Principio da Ampla Defesa.

164 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Enciclopédia Saraiva do Direito. verbete “Contraditério
(principio do)". Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 118-119.

165 MOREIRA, Temas de Direito Processual, p. 66—67.

166 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 31 julho 2023.
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rigor, ameaca de lesdo também) de direito de que julgue ela ter sofrido, a parte
adversa deve ser assegurado o direito de contradita-la. Nao poderia haver correta
garantia do direito de acéo, se essa garantia fosse unilateral; o “direito de agao”
deveria ser, portanto, garantido ndo s6 a quem move a acao, mas também a quem
dela se defende.

FREDERICO MARQUES, em outra doutrina, também ja se valia desse
expediente para alcar o contraditério & categoria de principio constitucional. Dizia este
jurista que o contraditorio “[...] € decorréncia imediata de nosso regime de legalidade
democratica, porque deriva da igualdade perante a lei e o direito ao processo”¢’.

O esforco para se enxergar, na Constituicdo anterior, uma forma de garantir
também o contraditdrio, encontra aqui um obstaculo de relevo. A tentativa de extrair a
garantia do contraditorio da garantia do direito de acdo, a rigor, esta sustentada em
outra garantia: a da igualdade. A verdadeira premissa € a de que as partes precisam
receber tratamento igual para se assegurar o contraditério. Veja-se: quando se afirma
que o reverso do direito de acdo € o contraditério, na verdade o que se defende é que
isso é verdade desde que as partes sejam tratadas com igualdade. Ou seja, mesmo
nesse caso, o fundamento do principio do contraditorio seria a garantia da igualdade,
nao a garantia do direito de acéo.

Se se exclui a igualdade dessa correlacdo, ndo hd nenhuma conexdao logica
gue ligue o direito de acdo ao contraditorio. Admitida a desigualdade, passa a ser licito
garantir o direito de acdo sem essa hecessaria contrapartida, o contraditério — o
direito de “contradizer o quanto dito pela parte adversa”, no exercicio de seu direito de
acao.

Ressalte-se que esta € uma visédo bastante limitada do principio do contraditorio
e bastante calcada na visao penalista desse instituto, mas o que releva aqui é observar
a verdadeira premissa desse raciocinio: s6 se pode pensar em contraditério como
reverso do direito de agédo se estiver estabelecida a nocdo de igualdade entre as

partes

167 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 111.
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De fato, independentemente de quédo bem garantido esta o direito de acéo, o
seu “reflexo” s6 pode ser o contraditério por forga do principio da igualdade. Ou segja,
deu-se uma enorme volta para se chegar, novamente, a conclusao primeva de que o
contraditério tem seu fundamento no principio da igualdade — mesmo quando se
tenta extrai-lo do direito de acéo.

Deve-se dizer, destarte, que o contraditério tem de ser respeitado ndo porque
(ou pelo menos ndo s6 porgue) as partes sao iguais perante o juiz, mas porque o exige
o devido processo legal, caracteristico de um Estado Democratico de Direito.
Outrossim, as partes devem ser iguais perante o juiz, ndo por conta do direito de ter
“seu dia no tribunal”’, mas por respeito ao mesmo devido processo legal. Em suma,
um principio ndo decorre do outro.

Essa separacao entre igualdade e contraditério serve a um outro propésito, que
os exemplos extremos usados para ilustrar essa separacdo deixam bem claro: o
principio do contraditério € muito mais do que mera “paridade de armas”. Armas iguais,
se forem armas inadequadas ou insuficientes, nao caracterizam um real contraditério,
entendido como elemento de formacéao e realizacdo do devido processo legal.

Para além da igualdade, o direito de influéncia se concretiza no principio da
cooperacao, segundo o qual o processo é o produto da atividade de cooperagédo
triangular entre o magistrado e as partes, estas Ultimas em conjunto e em simétrica
paridade, contribuindo para a construcdo do provimento jurisdicional. Segundo
MARCELO PACHECO MACHADO:

[...] A cooperagéo n&o busca o processo civil dos ursinhos carinhosos. N&o.
Configura apenas um limite imposto ao exercicio dos direitos processuais,
especialmente, ao contraditério. Limite que €, no minimo, tdo velho quanto a
Constituicdo Federal de 1988 (e assim ja existia, portanto, no
recepcionamento do CPC/73), mas que agora desabrocha no CPC/2015 [art.
6°]. [...] A parte deve ser informada e deve ter condicGes de reagir e de
influenciar o julgador, mas estes direitos de informacdo-reacdo somente
podem ser exercidos se guardarem harmonia com os objetivos proclamados
pela Jurisdicdo (escopos do processo).

Além das vedacgOes a litigancia de ma-fé (boa-fé subjetiva), a cooperacao
exige comportamento pautado nos padrdes razoaveis de conduta, a luz do
homem médio, que levem em consideracdo as legitimas expectativas
estabelecidas em relac@o aos demais sujeitos processuais (boa-fé objetiva).
O juiz, do mesmo modo, tem deveres a observar em sua participagdo no
contraditorio. Decerto, tem o poder-dever de impulsionar o processo, de
proferir e de efetivar uma decisdo, mas, ao fazé-lo, deve privilegiar uma
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comunicacao clara com os litigantes e usar de modo racional o formalismo
processuall®8.

O CPC/2015 trouxe a cooperagdo processual em seu primeiro capitulo, que
trata das normas fundamentais do processo civil, de forma que a conclusdo que se
chega € que a cooperacdo devera ser aplicada por todos os participantes do processo.
Outro ponto essencial é que o dispositivo processual exige dos participantes do
processo uma postura ativa de cooperacao, com o escopo de melhorar a prestagéao
jurisdicional através de uma maior dialeticidade processual, transformando o processo
em uma comunidade de trabalho'°,

E é justamente essa exigéncia de dialeticidade que traz relevancia da
cooperacao processual para este trabalho. A intencéo deste principio é que 0s sujeitos
processuais possam se preocupar, sobretudo, com a célere e efetiva prestacao
jurisdicional.

Segundo SOFIA TEMER, a ideia € de cooperacdo implica repartir funcdes e
responsabilizar as partes e o tribunal por seus resultados”"°.

E o dialogo argumentativo entre as partes precisa ser visto como uma
responsabilidade social decorrente do processo. Sob esse prisma, € interessante o
didlogo de JURGEN HABERMAS com Robert Alexy:

As partes nao estdo obrigadas a busca cooperativa da verdade, uma vez que
também podem perseguir seu interesse huma solucao favoravel do processo
“introduzindo estrategicamente argumentos capazes de consenso” [..]
Contra isso € possivel objetar, com grande plausibilidade, que todos os
participantes do processo, por mais diferentes que sejam seus motivos,
fornecem contribui¢cdes para um discurso, o qual serve, na perspectiva do juiz
para a formacao imparcial do juizo. Somente essa perspectiva é constitutiva

para a fundamentacéo da decisaol’L.

168 MACHADO, Marcelo Pacheco. Principio da cooperacdo e Processo Civil do arco-iris.
27.04.2015. Gen Juridico. Disponivel em: https://blog.grupogen.com.br/juridico/?p=55059. acesso em:
30 jul. 2023.

169 BONIZZI, Principios do processo no novo codigo de processo civil, p. 81.

170 TEMER, Sofia. Participagdo no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervencdo de
terceiros e outras formas de atuacgéo. 52 Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p. 105.

171 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tomo I. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 288.
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E evidente que, quando se fala em deixar a postura egoista, ndo se pode
pretender o abandono ou desinteresse com 0 éxito N0 processo ou com a pretensao
almejada pela parte, tampouco “nao significa que uma ajudara a outra no sentido de
produzir provas, cujo Onus caberia a cada qual’'’?2. As partes continuam com a
intencao de buscar uma decisdo que lhe seja favoravel, entretanto, devem fazé-lo com
uma conduta moral de boa-fé, contribuindo com o didlogo processual, o que
contribuira, diretamente, na decisdo do 6rgao jurisdicional.

A introducao estratégica dos argumentos das partes serve como contribuicao
para que haja uma dialeticidade, que servirA a formacdo imparcial do juizo
decis6rio'’3,

Verificar um processo com boa-fé, cooperacao e na busca de resultados justos,
€ uma tarefa desafiadora, dado que o simples fato de existir uma pretensao resistida
gue justifigue a necessidade do processo (interesse de agir), ja exclui a possibilidade
de relacado processual extremamente amigavel como um “conto de fadas”.

Nesse sentido, a observacdo de ANTONIO DO PASSO CABRAL.:

Hoje, o processo civil do Estado Constitucional € dominado pelos principios
da boa-fé e da cooperacao, consagrando uma reparticdo de fungdes entre os
sujeitos do processo: partes e juiz devem compartilhar o dever de solucionar
o litigio de maneira équa, eficaz e razoavelmente rapida. Repartir também é
tomar parte, ndo € distanciamento e diferenca, mas encontro e colaboracéao.
E a colaboragdo cria um circulo virtuoso da cooperacdo espontanea que
favorece interagdes negociadas como aquelas das convenc¢des processuais.
Mesmo havendo discordancia a respeito dos direitos materiais, ha lugar para

0 consenso em torno de finalidades processuais!’*.

Entretanto, para ser cooperativo, ndo significa que as partes devam abrir méao
de seus interesses no processo, mas que possa haver uma mudanca de cultura, de
modo a trazer um comportamento ético, sem falsear a verdade, ou praticar atitudes

procrastinatorias e temerarias, de modo que, agindo de boa-fé melhorem o principal

172 AURELLI, Arlete Inés. Normas fundamentais no Cddigo de Processo Civil brasileiro. Revista de
Processo. v. 271, 2015.

173 HABERMAS, Direito e Democracia: entre facticidade e validade, p. 288.

174 CABRAL, Antonio do Passo. Conveng¢des Processuais. 22 Ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018, p. 216-217.
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escopo da jurisdicdo que é de pacificar com justical’®, e, sobretudo, que a deciséo,
especialmente aquela que trata de questbes repetitivas, tenha avaliado todas as
nuances do litigio, de forma a garantir uma maior legitimidade e efetividade para a
tutela dos interesses individuais homogéneos.

Nesse sentido, interessante a licdo trazida por LEONARDO CARNEIRO DA
CUNHA, para quem:

a cooperacao impde deveres para todos o0s intervenientes processuais, a fim
de produzir no processo civil, uma “eticizacdo”, a exemplo do que ja se obteve
no direito material, com a consagracdo de clausulas gerais como as da boa-

fé e do abuso de direitol’6.

Com isso, rompe-se 0 conceito de que somente haveria processo justo
mediante a conducao implacével do juiz. Em outras palavras, o processo cooperativo
superou o dogma de que o juiz teria responsabilidade exclusiva em relacao a direcao
do processo, pois essa responsabilidade de conducdo também passa a ser das
partest’’,

N&o se pode perder de vista que a cooperacgéo processual exige uma elevada
comunicacao entre 0s sujeitos processuais, de forma a obstar decises surpresa, isto

€, sem a prévia manifestacdo das partes. Destaque-se que segundo DIDIER JR.:

A consolidagéo do principio da cooperacao € uma concretiza¢do do principio
do contraditorio, com a inclusao do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
didlogo processual, ndo mais como simples espectador do “duelo” das partes.
O contraditério passa a ser valorizado como instrumento de aprimoramento

da decis&o judiciall’®.

Outro aspecto da cooperacao € que as partes contribuam para que a prestacao

jurisdicional seja célere e efetiva, evitando atos protelatorios.

175 AURELLI, Normas fundamentais no Cddigo de Processo Civil brasileiro.

176 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagdo no processo. Revista
Brasileira de Direito Processual — RBDPro. n. 79, ano 20, p. 147-159, 2012, p. 151.

177 CABRAL, Convencgdes Processuais, p. 216-217.

178 DIDIER JUNIOR, FREDIE. Normas Fundamentais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (Coords.). Principio da Cooperacéo. v. 8, 12 Ed., p. 12 Ed., 2016, p. 350-352.
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Em resumo, € possivel definir a cooperacdo como uma diversidade de
adequacdes de conduta dos sujeitos da relacdo processual no tocante ao exercicio
de seus direitos, visando a otimizacdo da prestacéo jurisdicional pela dialeticidade.

Com efeito, o contraditério reconhece o direito das partes de participarem
ativamente do processo judicial. Cada parte tem a oportunidade de expor seus
argumentos, apresentar provas e testemunhas, e confrontar as alegacdes e
evidéncias trazidas pela parte adverséaria. Essa participacao ativa € essencial para
gue a verdade seja buscada e para garantir que todas as perspectivas relevantes
sejam consideradas pelo juiz ou tribunal responsavel pelo julgamento.

Além disso, o contraditério assegura o direito das partes a uma ampla defesa.
Isso implica o direito de cada parte refutar as alegacdes e provas adversarias, bem
como de apresentar suas préprias argumentacdes e provas para sustentar sua
posicdo. A ampla defesa é fundamental para garantir que os interesses e direitos de
cada parte sejam protegidos de forma equitativa durante todo o processo’®.

Referente ao principio da ampla defesa, o préprio texto constitucional garante,
juntamente com o principio do contraditorio, o direito a ampla defesa. Defesa como
consectario do contraditério significa atribuir ao juiz a obrigacdo de conceder ao
demandado meios de ciéncia da acdo contra ele interposta (contraditério),
concedendo-lhe a possibilidade de efetivacdo de sua resposta a altura do ataque
(ampla defesa).

Ao sustentar que ha distingdes entre ampla defesa e contraditério, em razao
das multiplas semelhancas, WELDER QUEIROZ DOS SANTOS adverte que “ha
direitos que sdo concretizados por mais de um principio constitucional*&°”.

Ao assegurar a participacao ativa das partes em um processo judicial, o direito

a ampla defesa e a possibilidade de confrontar as alegacbes adversarias, o

179 LISBOA, Principio do Contraditério: Dialogos Juridicos no Cenario Internacional
(Fundamentos do Direito: Perspectivas Globais sobre Etica e Justi¢a), p. 20.

180 SANTOS, Principio do contraditdio e vedacg&o de decisdo surpresa, p. 48.
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contraditorio desempenha um papel crucial para assegurar a justica e a equidade em
questdes juridicas'®?,

A participacdo ativa das partes em um processo € fundamental para garantir
que todas as vozes sejam ouvidas e que nenhum individuo seja submetido a uma
deciséo judicial sem a oportunidade de se manifestar. O contraditério autoriza que as
partes exponham suas versdes dos fatos, suas argumentacfes e suas provas,
contribuindo para a formacdo de uma decisdo mais justa e bem fundamentada.
Através desse didlogo entre as partes, o processo judicial se torna um espaco onde
os direitos e interesses de cada individuo podem ser protegidos e respeitados'®.

Assim, o direito a ampla defesa é um aspecto fundamental garantido pelo
principio do contraditorio. Assegurar que as partes tenham o direito de apresentar
suas defesas, argumentar e contestar as acusacdes € essencial para garantir que
nenhum individuo seja prejudicado injustamente. A ampla defesa garante que as
partes possam expor suas perspectivas e argumentos de forma robusta, permitindo
gue a verdade seja buscada de maneira mais completa e justa.

O direito a ampla defesa esta intrinsecamente ligado ao conceito de justica
processual. Ao permitir que todas as provas relevantes sejam apresentadas, o tribunal
tem acesso a informacdes completas e diversificadas, possibilitando uma avaliagéo
mais precisa e imparcial dos fatos e fundamentos juridicos envolvidos no caso. Isso
contribui para decis6es mais justas e equitativas. Além disso, a ampla defesa garante
gue nenhuma parte seja prejudicada por falta de oportunidade de apresentar provas
ou sustentar seus argumentos. Assegura-se, desse modo, condi¢des de igualdade
processual a todas as partes, evitando-se qualquer tipo de desequilibrio na disputa
judicial®®s.

Nesta perspectiva, ha quem defenda que ao garantir a ampla defesa e os meios

e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, CRFB/1988), a Constituicdo Federal prevé a

81 LISBOA, Principio do Contraditério: Dialogos Juridicos no Cenério Internacional
(Fundamentos do Direito: Perspectivas Globais sobre Etica e Justica), p. 71.

182 QLIVEIRA; RAMOS JUNIOR; DIAS, Principios processuais e direitos fundamentais, p. 35.
183 | ISBOA, Bonifacio. Principio do Contraditério: Didlogos Juridicos no Cenario Internacional

(Fundamentos do Direito: Perspectivas Globais sobre Etica e Justica). Sdo Paulo: Socratica, 2023, p.
91.
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concretizacdo da ampla defesa por meio da assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados'®.

Para que o direito & ampla defesa seja efetivo, é essencial que as partes
tenham acesso as informacdes e aos meios necessarios para produzir suas provas.
Isso inclui o direito de requerer diligéncias, pericias e outras medidas que possam
contribuir para a apresentacédo adequada de suas alegacdes'®®.

Percebe-se, pois, que garantir que todas as partes tenham a oportunidade de
se manifestar e defender seus interesses, o principio do contraditério contribui para a
busca de um julgamento equilibrado e imparcial. Ao ouvir as versdes opostas e
considerar argumentos e evidéncias contraditorias, o juiz ou tribunal pode tomar
decisfes fundamentadas e justas, evitando favorecimentos injustificados ou decisdes
arbitrarias.

Em suma, o principio do contraditério € uma base essencial do sistema juridico,
assegurando a participacdo ativa e a ampla defesa das partes em um litigio. Esse
principio € fundamental para garantir um julgamento justo e equitativo, promovendo a
busca pela verdade e a salvaguarda dos direitos fundamentais de todos os envolvidos
no processo judicial.

Desta forma, pode-se dizer que o contraditério cooperativo, modulado pelo
direito de influéncia, é o ambiente dialético/discursivo no qual o litigio encontrara justa
solucdo, assegurada a atuacdo adequada e efetiva de todas as garantias

fundamentais conferidas as partes.
2.3 Aparente conflito com arazoéavel duracéo e celeridade processual
Processo justo € aguele que se desenvolve em um tempo razoavel, permitindo

gue as partes envolvidas obtenham efetivamente a prestacdo jurisdicional de que

necessitam.

184 SANTOS, Principio do contraditdio e vedacg&o de decisdo surpresa, p. 48.

185 QLIVEIRA; RAMOS JUNIOR; DIAS, Principios processuais e direitos fundamentais, p. 39.
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O principio da celeridade na entrega da prestacao jurisdicional foi erigido ao
patamar constitucional com sua inclusao no art. 5°, inciso LXXVIIIl da CRFB/1988, que
estabelece a "duracdo do processo em tempo razoavel".

Trata-se de direito fundamental instrumental que visa a efetivacao dos direitos
humanos de natureza material. Todos tém acesso a Justica, seja para buscar uma
solucéo para suas demandas ou para obter uma tutela jurisdicional adequada, desde
que essa seja entregue em um prazo aceitavel.

Uma Justica que ndo consegue cumprir suas funcées em um tempo razoavel
se torna inacessivel e configura uma injustica evidente. O inciso LXXVIII do art. 5° da
CRFB/1988, conforme redacao acrescida pela Emenda Constitucional (EC) 45/2004,
estabelece que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo"18e,

O principio ja existia de forma implicita, agasalhado no art. 5°, inciso XXXV, da
CRFB/1988. Todavia, sua insercdo de forma expressa deveu-se a necessidade
premente de se conceder eficacia (efetividade social) a ele, em um ambiente no qual
a morosidade imperava. Dessa maneira, a duracdo razoavel sera norte expresso a
ser incansavelmente seguido pelo sistema judiciario e pelo Poder Judiciario em
particular, quer pela melhoria de seus quadros funcionais, quer pelo amplo acesso a
tecnologia, que lhe permita a celeridade na comunicag¢ao dos atos com o fito de fazer
face a demanda crescente.

A garantia da tramitacdo do processo em prazo razoadvel e sem dilagbes
indevidas esta consubstanciada na Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), em seu art. 8°, inciso | 187,

De acordo com a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), trés

sdo os critérios para se verificar a razoavel duragédo do processo: “a) a complexidade

186 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 julho 2023.

187 “Art. 8°, inciso | da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: “Toda pessoa tem o direito de
ser ouvida com as devidas garantias dentro de umprazo razoavel” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal
— STF. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. 2. ed. Brasilia, 2022. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/STF_ConvencaoAmericanaSobre
DireitosHumanos_SegundaEdicao.pdf. Acesso em: 31 julho 2023).
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do assunto; b) comportamento dos litigantes e de seus procuradores; c) atuacao do
orgao jurisdicional”1,

Objetiva a norma, dentre outros propdsitos, que sejam evitados os danos
marginais do processo, que sdo os males que o decurso do tempo pode ocasionar no
processo®.

O direito a efetividade da jurisdicdo € um direito fundamental. Nao obstante, é
de se observar que a celeridade deve caminhar de méos dadas com as garantias
constitucionais e a seguranga jurisdicional porque a “aceleragao da protecao juridica
gue se traduza em diminuicdo de garantias processuais e materiais (prazos de
recurso, supressao de instancias excessiva) pode conduzir a uma justica pronta, mas

materialmente injusta”®.

2.4 O contraditorio e o principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, ndo obstante ndo esteja expressamente
elencado na CRFB/1988, € considerado um principio materialmente constitucional
pela doutrina, que justifica sua existéncia por meio do devido processo legal
substantivo (art. 5°, inciso LIV) ou pela clausula de abertura inscrita no § 2° do art. 5°
da CRFB/1988.

Luis Roberto Barroso leciona que o principio da proporcionalidade orienta o
intérprete juridico a aplicar a norma ao caso concreto, especialmente quando se
tratar de direitos fundamentais, fato que permite ao Poder Judiciario anular atos
administrativos, jurisdicionais, legislativos ou privados, caso ndo haja compatibilidade
entre o fim perseguido e o meio empregado pela norma juridica (adequacéo), ou se a
medida empregada puder ser substituida por outra menos gravosa (necessidade ou

vedacgdo ao excesso), ou, ainda, quando houver incompatibilidade entre o custo e o

188 COUNCIL OF EUROPE. Corte Europeia dos Direitos do Homem. 04.11.1950. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por. Acesso em: 30 julho 2023.

189 pELEJA JUNIOR, Anténio Veloso. Conselho Nacional de Justica e a Magistratura Brasileira.
Curitiba: Jurug, 2009, p. 285.

190 CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, p. 487.
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beneficio, pois 0o que se perde com a medida a ser tomada € maior do que as
vantagens trazidas por ela (proporcionalidade stricto sensu)°L.

Diante disso, nota-se uma subdivisdo para esse principio: adequacao (ou
utilidade), necessidade (ou exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito.

Insta destacar que de acordo com Robert Alexy “a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre do
fato de principios serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas™®?, enquanto que as maximas da necessidade e adequacédo decorreriam da
natureza dos principios, que sdo mandamentos de otimizacdo em face de
possibilidades faticas. Para elucidar sua construcéo, o jusfilésofo aleméo apresenta
enunciados aritméticos que procuram demonstrar como a maxima da
proporcionalidade decorre da natureza principioldgica das normas de direitos
fundamentais e como a fundamentacédo da maxima da proporcionalidade a partir da
natureza dessas normas pode ser chamada de fundamentacdo a partir dos direitos
fundamentais.

Consigne-se que a analise da adequacao precede a da necessidade, que
precedera a da proporcionalidade em sentido estrito, de modo que as trés sub-regras
se relacionam de forma subsidiaria entre si.

Tendo em vista a possibilidade de incidéncia de mais de uma norma sobre o
mesmo conjunto de fatos, ha a necessidade de saber qual delas sera aplicada ou em
gue proporcdo ambas incidirdo. Assim, essa natureza dialética da ordem juridica fez
surgir técnicas capazes de lidar com essa situacdo, exigindo-se novo tratamento
metodoldgico para a solugdo dos casos concretos. E nesse cenario que surge a
ponderacdo de bens ou interesses, instrumento que se propde a solucionar tais
problemas e se decompde em trés etapas: 1) identificacdo das normas que incidem
no caso concreto; 2) selecéo dos fatos relevantes e 3) atribuicdo dos pesos de cada

uma dessas normas®s,

191 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢c&o de um novo modelo. 52 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 213.

192 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducéo Virgilio Afonso da Silva., p. 118.

193 PINHEIRO NETO, Othoniel. Curso de Direito Constitucional. Curitiba: Jurua, 2016, p. 118.
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Neste contesto, destaque-se a licdo de NADIA CASTRO ALVES:

As regras da ponderacdo permitem apenas orientar racionalmente um
caminho em busca da solugdo mais correta para um problema concreto, ndo
acarretando, necessariamente, 0 sucesso da decisdo. Nesse sentido, o
principio da proporcionalidade assume importante funcdo como norteador da
solucao a ser encontrada pelo aplicador do direito, tendo em vista que concilia
dois valores primordiais: a seguranca juridica e a justica, sendo certo que o
ponto de contato entre eles se da com a deciséo razoavel, justificada por meio

de uma argumentacao®®.

Apesar das limitagBes e excecdes, é fundamental que qualquer restricdo ao
principio do contraditério seja claramente definida pela lei, respeitando os principios
da legalidade e da proporcionalidade. O objetivo € sempre garantir um equilibrio
adequado entre o direito ao contraditério e outros valores legitimos, assegurando que
o sistema juridico continue a ser justo, transparente e eficiente!®..

A independéncia do Judiciario desempenha um papel fundamental na garantia
efetiva do principio do contraditério em qualquer sistema juridico. Um Judiciario
independente é aquele que atua de forma imparcial, livre de interferéncias politicas ou
pressfes externas, garantindo que todas as partes envolvidas em um litigio sejam
tratadas de forma justa e equitativa®®®.

Quando o Judiciario é independente, os magistrados tém liberdade para decidir
casos com base apenas na analise objetiva das leis e das provas apresentadas pelas
partes. Eles ndo estdo sujeitos a influéncias externas, como pressdes politicas,
interesses pessoais ou econdmicos, 0 que permite que tomem decisdes imparciais e

justas.

194 ALVES, Nadia. Colis&o de direitos fundamentais e ponderagdo. Meritum. v. 5, n. 1, p. 25-48, 2010,
p. 34.

195 O CPC, art. 489, § 2° assim estabelece: “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razbes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao” (BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/113105.htm. Acesso em: 20 setembro
2023).

196 NOGUEIRA, Nilza Aparecida Ramos. Clausulas Abertas na Lei Processual e Discricionariedade
Judicial. Curitiba: Jurua, 2013, p. 120.
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A independéncia do Judiciario é crucial para garantir que as partes envolvidas
em um processo judicial sejam agraciadas com a oportunidade de exercer plenamente
o direito ao contraditério. Quando os juizes séo independentes, eles tém a autoridade
para garantir que todas as partes sejam ouvidas, que possam apresentar suas
alegacdes e provas e que sejam tratadas com igualdade. Por outro lado, um Judiciario
sujeito a influéncias politicas ou externas pode comprometer a imparcialidade do
processo e minar a efetividade do contraditorio. Isso pode levar a decisdes injustas e
desequilibradas, onde uma das partes pode ser prejudicada em detrimento de

outral?®’.

2.5 Contraditorio inuatil, diferido e eventual

Conforme ja abordado até o momento, previsto no art. 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal de 1988, o principio do contraditério permite que a justica do
caso concreto seja alcancada, impondo ao juiz a conducéo dialética do processo, a
fim de chegar na melhor solucéo possivel para o conflito de interesses. Neste aspecto,
o contraditério deve ser aplicado da forma mais ampla possivel, porém ndo se pode
descartar que ocorram limitagées'®®, que devem ser analisar com base no principio
da proporcionalidade.

De fato, existem situacdes em que o contraditorio ndo se mostra util, e é
excepcionalmente admitido que o juiz tome decisdes sem ouvir o réu, Como nos casos
de indeferimento da peticdo inicial, julgamento liminar de improcedéncia,
reconhecimento de prescricdo ou decadéncia. Essas situacdes se justificam devido a
inutilidade do contraditorio, como ensina WELDER QUEIROZ DOS SANTOS:

N&o ha razdo para movimentar toda a estrutura juridica somente para efetivar
o principio do contraditério, sendo que a aparente violagcdo ndo representa
prejuizo a parte que ndo teve oportunidade de se manifestar. Trata-se de

197 LISBOA, Bonifacio. Principio do Contraditério: Dialogos Juridicos no Cenario Internacional
(Fundamentos do Direito: Perspectivas Globais sobre Etica e Justica). Sdo Paulo: Socratica, 2023, p.
42.

198 SALES JUNIOR, Reinaldo Paulo. Cognicdo judicial nos pronunciamentos judicias decisérios
liminares no CPC/2015: uma analise dentro das novas técnicas processuais. Contetdo Juridico.
v. 1131, 2022, p. 148.
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hip6tese em que o contraditério é indtil ou impertinente, tendo optado o
legislador pela prevaléncia da razoavel duracdo do processo e do acesso a
ordem juridica justa ao réu, sem que ele sequer ter participado do processo.
A escolha legislativa ndo nos parece, aos menos sob a 6ética do réu, agredir
o principio do contraditério nesses casos.'%

Uma outra maneira de restringir o contraditorio € por meio de seu diferimento
(ou postergacédo). Embora seja essencial garantir o contraditorio prévio como regra, 0
CPC/2015 preocupou-se em listar excecdes a essa regra, particularmente no art. 9°.
O paréagrafo unico desse dispositivo dispensa o contraditorio prévio para a concessao
de tutela provisoria de urgéncia e tutela da evidéncia (conforme previsto no art. 311,
Il e lll). No CPC/2015, existem, no entanto, outras situacfes em que o contraditério é
diferido e que nao estao elencadas no art. 9%, notadamente no caso das liminares dos
procedimentos especiais proferidas sem audiéncia de justificacéo.

Conforme licdo de ARLETE INES AURELLI2%, as liminares dos procedimentos
especial ndo se fundam na urgéncia (ainda que possa existir no caso concreto),
constituindo hipdteses especificas de tutela da evidéncia, conforme analise dos
requisitos das liminares nas a¢cfes possessdrias, embargos de terceiro, no inventario
e homologacéo de penhor legal.

Portanto, as tutelas provisérias liminares (tanto em casos de urgéncia quanto
de evidéncia, tanto pelo regramento geral quanto pelo especial) permitem a
antecipacao dos efeitos da tutela definitiva, alterando a dindmica do processo para
garantir a parte a obtencdo do bem da vida ou assegurar o éxito processual®®!, com
vistas na garantia da prépria utilidade da tutela jurisdicional?®?, o que justifica o

diferimento do contraditério.

199 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacgao de decisdo surpresa, p. 139.

200 AURELLLI, Arlete Inés. Liminares nos procedimentos especiais e o novo cddigo de processo civil
brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Ano 27. n. 105, p. 39-62, 2019, p. 48,
50, 51, 52 e 53.

201 SALES JUNIOR, Cognicéo judicial nos pronunciamentos judicias decisérios liminares no CPC/2015:
uma andlise dentro das novas técnicas processuais, p. 150.

202 JAYME, Fernando Gonzaga; SOUZA, Alexandre Rodrigues. Tutela sumaria no cédigo de processo
civil: apontamentos acerca da estabilizacdo da tutela antecipada. Doutrinas Essenciais — No
Processo Civil, vol. 3. S8o Paulo: Revista de Processo. v. 3, n. 275/2018, p. 231-253, 2018.
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Além das hipdteses de tutela de urgéncia e da evidéncia, o paragrafo unico do
art. 9° também traz previsao expressa de nao aplicacédo do contraditdrio prévio quando

do recebimento da inicial da agdo monitéria. Trata-se de contraditério eventual:

Como no procedimento monitério somente haverd contraditério em relacédo
ao réu se ele embargar, porque caso ele ndo apresente embargos o mandado
ja se transmuda automaticamente em titulo executivo, pode-se dizer que
nesse procedimento o contraditério € postecipado e eventual. Postecipa-se 0
contraditorio que ird ocorrer com a oposicdo de embargos monitérios pelo
demandado.?®®

Assim, o principio do contraditério, embora essencial para a justica no caso
concreto, ndo € uma regra inflexivel, sendo admissiveis limitaces em determinadas
circunstancias. A busca pela razoavel duracdo do processo e 0 acesso a ordem
juridica justa muitas vezes justificam a postergacdo ou até mesmo a dispensa do
contraditorio. Nesse contexto, o CPC/2015 busca equilibrar o principio do contraditorio
com a eficiéncia do sistema juridico, visando garantir a utilidade da tutela jurisdicional
e a celeridade processual, respeitando os direitos fundamentais de todas as partes

envolvidas.

2.6 A nao observancia do contraditério

Destaca-se que, no Brasil, a legislacéo processual, tradicionale, encampa uma
tendéncia inquisitorial na conducéo pelo juiz da instru¢cdo do processo. O CPC/1973,
em seu art. 130, conferia ampla liberdade ao julgador para que este determinasse,
independentemente de iniciativa das partes, a producdo das provas que julgar
necessarias para a adequada instrucdo do feito?®*. E o advento do CPC/2015 néo

modificou esse panorama, ja que seu art. 370 afirma que cabe ao magistrado

203 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacado de deciséo surpresa, p. 146.

204 Art. 130 do CPC/1973. “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrugao do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente protelatérias”.
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determinar, inclusive de oficio, a instrucdo probatéria necessaria ao julgamento do
mérito?°®, Este é o posicionamento que tem prevalecido na doutrina?°®.

No entanto, é preciso que o julgador tenha sempre em mente que a sua
presenca é inarredavel no debate processual e a necessidade indispensavel de
possibilitar as partes que manifestem sobre todos os atos realizados, bem como
acerca de qualquer fundamento relevante para a deciséo a ser proferida?°’.

O juiz deve esmerar-se para a concretizacdo do revigorado principio do
contraditério, em uma relacdo em que se deve assegurar o dialogo constante com as
partes até que seja prolatada a sentenga?®,

Da mesma forma, é de suma importancia ressaltar que a propalada cooperacao
incide, evidentemente, sobre as partes, que precisam entender que o esforco para
que se chegue a melhor solucao do conflito € um dever ndo apenas do magistrado,
mas de todos os sujeitos do processo, sendo que a instrugdo “deve ser vista como
uma busca coletiva pelo esclarecimento dos fatos”2%9.

A nédo observéancia do contraditorio pode acarretar decisées surpresa.

E de assentado conhecimento que o julgador, ao proferir sua decis&o, tem a
possibilidade de tomar conhecimento de matérias que néo foram objeto de alegacéo
pelas partes litigantes, seja na acdo, seja ha excec¢ao, isto &, nas alega¢des do autor
(inicial) e do réu (contestacdo). Sdo as chamadas matérias de ordem publica.

Exemplos classicos de tais situacOes sao as previsdes contidas no art. 487, caput,

205 Art. 370 do CPC/2015. “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do mérito”.

206 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justiga. in: Ativismo judicial e garantismo
processual. DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson
(Coords. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 111-146.

207 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo. v. 126, p. 59-80, 2005.

208 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 143/148.

209 FERREIRA, Principios Fundamentais da Prova Civel, p. 245.
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inciso Il, do CPC/2015%1° e no art. 68, § Unico do Cdédigo Civil?'!. Isso significa que,
em se tratando de matéria de ordem publica, o seu conhecimento pelo magistrado nao
depende de especifica provocacao das partes.

Diante desse quadro, constata-se um inegavel conflito entre o poder de atuacao
de oficio pelo juiz e o respeito ao contraditorio e a ampla defesa, decorrentes que sdo
do devido processo legal. Se o magistrado pode levar em consideracdo, em seu
julgamento, matéria ndo aventada pelas partes, parece evidente haver um “efeito
surpresa” na decisdo a ser prolatada, uma vez que os litigantes ndo terdo a
oportunidade de se manifestar sobre o tema abordado como fundamentacdo da
sentenca.

Apresenta-se, portanto, 0 seguinte impasse: 0 juiz possui relativa liberdade
para invocar, de oficio, determinadas matérias em sua decisdo, porém, a efetiva
observancia do contraditorio, como ja exposto em tdpicos anteriores, deve permear a
conduta do magistrado durante todo o processo, até, e inclusive, a prolagdo da
decisédo final?*?. Por isso é que se diz que a liberdade do julgador, na conducgéo do
processo, € relativa, pois adstrita a determinadas regras e principios processuais
inafastaveis no contexto do Estado Democratico de Direito.

Defende-se, com fortes argumentos, até mesmo a nulidade da deciséao
proferida com fundamento em matéria ndo colocada a discussdo dos litigantes?!3,
Afirma-se que, neste caso, a violacdo ao contraditério substancial (ou seja, a efetiva
possibilidade de influéncia na deciséo judicial) provoca, por consequéncia, inevitavel
lesdo ao devido processo legal, principio constitucional norteador do processo, seja
ele de que natureza for — civel, penal ou administrativo. Nessa esteira, pode-se

concluir que o desrespeito ao devido processo legal decorrente da ndo observancia

210 Art. 487 do CPC/2015. Havera resolugcdo de mérito quando o juiz: [...] Il — decidir, de oficio ou a
reguerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescri¢éo; [...]”

211 Art. 168 do CC/2002. “[...] Paragrafo Gnico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas,ndo lhe sendo permitido
supri-las, ainda que a requerimento das partes”.

212 MALLET, Estevao. Notas sobre o problema da chamada ‘decisdo-surpresa’. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: USP. n. 109, 2014, p. 396-397.

213 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacdo de deciséo surpresa, p. 225-226.
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do efetivo contraditério acarreta, nas condicdes mencionadas, a nulidade da decisdo
exarada pelo 6rgao julgador, independentemente do grau judiciario em que prolatada
tal decisdo?'4.

Sendo assim, na hipétese de o magistrado entender por bem invocar matéria
ndo abordada pelas partes e, com base nela, vislumbrar a fundamentacdo de sua
decisdo, é imprescindivel que determine a intimacao dos litigantes, possibilitando a
estes a oportunidade de manifestacdo em relacdo a matéria invocada de oficio, em
razdo de um dever de adverténcia®*®.

Conduzindo, pois, o processo dessa maneira, o julgador estara garantindo que
sua sentenca nao padeca de nulidade por violacdo ao devido processo legal,
especificamente quanto a faceta do contraditério substancial, uma vez que as partes
terdo tido a real possibilidade de falar sobre os itens que fundamentam a deciséo
judicial proferida. Respeitando-se o contraditorio em sua integralidade, evitar-se-a a

malfadada “decisdo-surpresa”. Nas cristalinas palavras de MALLET:

O respeito a garantia do contraditorio imp&e que o juizo, antes de aplicar de
oficio alguma regra legal ou de requalificar a controvérsia, inovando a
discussao até entdo travada no processo, ouga as partes. Se ndo o fizer, a
parte prejudicada pode postular a anulacdo do julgamento, por infracdo ao

art. 5°, LIV e LV, da Constituicso®16.

Cumpre ressaltar que o desvio no contraditério, por sua vez, pode ser sanado
como os demais vicios processuais (art. 277, CPC/2015), desde que nao acarrete

prejuizo.
2.7 Formalismo
Procedimento € forma e respeita-lo é maneira de permitir o aprimoramento da

manifestacdo contraditéria; no entanto, o formalismo, o apego da forma pela forma

nao apenas € inutil, como prejudica até o proprio contraditério. Assim como o

214 MALLET, Notas sobre o problema da chamada ‘decisdo-surpresa’, p. 410-411.
215 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 50.

216 MALLET, Notas sobre o problema da chamada ‘decisdo-surpresa’, p. 414.
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processo, o procedimento € instrumental, e essa perspectiva ajuda a delimitar qual a
sua importancia e a sua funcéo na relacao processual que se pretenda potencialmente
justa?'’.

E importante destacar a énfase dada pelo legislador nacional a esse tema,
guando estipula que serdo validos os atos praticados de forma diversa daquela
prevista em lei, desde que seja alcancada a finalidade pretendida (arts. 188 e 277 do
CPC/2015), consagrando explicitamente a instrumentalidade das formas: estas sao
meio, nao fim e, se o fim for atingido, da-se por igualmente valido o ato.

A realizacao do contraditério depende em grande medida do procedimento que,
por sua vez, depende sobremaneira de formas. No entanto, é crucial compreender
gue essas formalidades nédo sdo um fim em si mesmas; elas sé&o instrumentos que
servem ao contraditério e, mais precisamente, a sua efetividade. Tanto quanto o
formalismo é uma deformidade, o uso da forma deve servir a efetividade do
contraditorio, e ndo com a intencéo de o substituir.

Nesse contexto, CAPPELLETTI afirma que o contraditorio deve ser efetivo, e
ndo meramente formal: deve ser real, capaz de produzir efeitos, e ndo uma mera
possibilidade abstrata?!®.

Também assim pensa GRINOVER, para quem, da mesma forma que o autor
tem a liberdade de mover a agéo, o réu tem a liberdade de defender-se, ndo o 6nus;
e, entre essas duas liberdades, “existe um paralelo tdo intimo que constitui a prépria
esséncia do processo”?1°,

E relevante também discutir a importancia do principio da oralidade para

garantir o contraditério, o que sera feito na continuacao.

217 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 255.

218 CAPPELLETTI, Mauro. Spunti in Tema di Contraddittorio. in: Studi in Memoria di Salvatore Satta,
Padova. Padova: Cedam, 1982, v. I, p. 212. Nesse interessante trabalho, CAPPELLETTI fala também
da importancia de repensar o contraditorio numa sociedade em que os conflitos ndo sdo mais
“bilaterais”, mas envolvem muitos (as vezes milhdes) de integrantes, como no trato de direitos difusos
e coletivos.

219 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Principios Constitucionais e o Cddigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Ed. Bushatsky, 1975, p. 92.
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2.8 Aoralidade

A oralidade do procedimento € o principio segundo o qual as declaragdes frente
aos juizes e tribunais s6 possuem eficacia quando formuladas através da palavra oral.
Em contraposicao, o principio da escritura, ou do procedimento escrito, € aquele que
obriga ouso da forma escrita para que essas declaracdes sejam validas. No primeiro
caso, juizes e tribunais decidem, baseados em alegac¢@es e pedidos orais das partes,
e no segundo, de acordo com o que contém os autos (quod non est in actis non est in
mundo = O que néo esta nos autos, ndo estad no mundo) e as pecas escritas??.

O procedimento pode seguir a forma oral, a escrita ou ser uma combinacéo de
ambos, sendo que esta presente o principio da oralidade processual quando ocorrer
a primeira situacdo, ou seja, um procedimento que da especial relevo a manifestacao
oral dos participantes do processo, bem como a prova formulada oralmente, na busca
da formacao da convicgao do juiz que preside os atos pessoal e diretamente. Ele
sobrepde a palavra falada a escrita, devendo esta ser empregada apenas quando
indispensavel a apuracdo e documentacdo dos fatos. Com os modernos meios de
captacdo de imagem e som, torna-se cada vez mais viavel a real aplicacdo do principio
da oralidade, o que importard em significativo ganho de tempo e influenciard na
qualidade das decisdes e dos recursos??..

A oralidade no processo nao pode ser tomada pelo conceito literal do termo,
consistente somente na utilizacdo da fala, como entendia LUIS MACHADO
GUIMARAES, ao afirmar que o principio da oralidade “significa que somente as
alegagbes expressas oralmente podem chegar a constituir fundamentos da
decisdo"??2. Ndo se impede o uso da escrita, mas a utiliza para registrar os atos

essenciais ou para guardar e considerar os documentos apresentados?23.

220 CARDOSO, Antonio Pessoa. Processo sem Autos: oralidade no processo. Curitiba: Jurua, 2002,
p. 48.

221 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Prova Penal e Tecnologia. Curitiba: Jurua, 2020, p. 143.

222 GUIMARAES, Luis Machado. O Processo Oral e o Processo Escrito. Rio de Janeiro: Forense,
1938, p. 160.

223 CARDOSO, Processo sem Autos: oralidade no processo, p. 49.
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FRANCISCO MORATQO??* ensina que um procedimento se diz oral ou escrito
segundo o modo por que nele atua a palavra falada ou a palavra escrita. O doutrinador
esclarece que, no procedimento escrito, o juiz fecha a si mesmo o livro da natureza,
fazendo-se cego e surdo nos casos em que lhe cumpre tudo ver e ouvir. Nele perde
toda eficacia o confronto dos debates e fatos contraditorios das partes, assim como a
apreciacdo das controvérsias meramente judiciais.

Depreende-se, pois, que a oralidade pressupde o0 alcance da suprema
finalidade da justica, consubstanciada no descobrimento da verdade e que objetiva o
desenvolvimento imediato da causa para a instrucdo, seguida da discusséo e do
resultado desta instrucdo, concretizado por rapido julgamento. Este caminho difere
substancialmente da pratica comum no processo brasileiro, mesmo sob a Lei
9.099/1995, que, apesar de teoricamente alicercar-se no principio da oralidade, na
pratica, dificulta a aplicacdo da concentracdo, da imediacdo, da identidade fisica do
juiz e da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias.

A melhor forma de alcancar essa finalidade situa-se no uso da linguagem mais
facilmente compreendida pelo povo e avessa as manipula¢des da justica requintada
de citacbes doutrinarias e interpretacdes cavilosas para alicercar o desfecho da
demanda em favor do senhor do momento. No processo oral ndo ha espaco para as
chicanas, consistentes, por exemplo, no atraso da decisdo, obtida através dos
incidentes processuais, acomodadas pelo processo escrito.

O principio da oralidade no CPC/2015 esta relacionado a valorizacdo das
manifestagbes orais e audiéncias no curso do processo. Esse principio busca dar
maior énfase a comunicacgao verbal entre as partes, advogados e o juiz durante as
fases processuais, promovendo um ambiente de maior interacdo e debate.

Os principais pontos relacionados a oralidade no CPC/2015 incluem: as
audiéncias, a instrucdo oral, a concentracdo dos atos processuais, 0 principio da
imediacéo e a prioridade na solugcao consensual.

O CPC/2015 estabelece que as audiéncias de conciliacdo, mediagédo e

instrugdo e julgamento devem ser preferencialmente realizadas de forma oral. O

224 MORATO, Francisco. O procedimento oral. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
S&o Paulo. v. 32, n. 2, p. 289-300, 1936.
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objetivo é permitir um contato mais direto entre as partes e o juiz, buscando resolver
o litigio de maneira mais rapida e eficiente.

Também, a prova testemunhal é colhida de forma oral, com a oitiva das
testemunhas na presenca do juiz, das partes e de seus advogados. Isso contribui para
um contraditério mais efetivo e uma melhor avaliacdo da credibilidade dos
depoimentos.

Complementarmente, o CPC/2015 estabelece a concentragdo de atos
processuais, evitando-se a realizacdo de audiéncias e outras diligéncias
desnecessarias, 0 que agiliza o tramite do processo.

Referente ao principio da imediacao, este dispbe que o juiz deve buscar estar
proximo dos fatos e das partes envolvidas no processo, promovendo uma maior
proximidade com os elementos que influenciam a demanda. Essa imediagao
possibilita uma melhor compreensado das questdes e uma analise mais adequada do
caso??,

Por derradeiro, destaque-se a prioridade na solucdo consensual, ja que o
principio da oralidade também esta relacionado a busca pela conciliacdo e resolucéo
amigavel dos conflitos, valorizando a comunicacdo direta entre as partes para a
tentativa de acordo.

Em relagdo ao CPC/2015, como novidade acerca da oralidade, cumpre
destacar o saneamento previsto no art. 357, 8§ 3°, pela qual o julgador por meio de
didlogo em audiéncia especificamente designada definte com a participacdo ativa das
partes as questdes de fato e os meios

E importante ressaltar que, o CPC/2015 também prevé a utilizagdo dos meios
eletrbnicos de comunicacdo, como 0 peticionamento eletrbnico e a realizacdo de
audiéncias por videoconferéncia, como forma de otimizar e facilitar a participacéo das
partes e dos envolvidos no processo, 0 que pode ser visto como uma “nova

oralidade™?®. O objetivo é assegurar um acesso mais democratico e uma maior

225 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 325.

226 Analisando o atual momento histérico, FERREIRA e HOFFMANN JUNIOR abordam a existéncia de
uma “nova” oralidade, em especial pelo uso de novas tecnologias que permitem a cognicao audio e
visual em contraposicdo com a analise meramente escrita. Em defesa, argumentam que “essa
sistematica, que se aplica de modo analogo a tomada do depoimento pessoal (art. 385, §3°), constitui
a mais fiel representacéo da oralidade moderna, ao tempo que garante imediatidade dos sentidos pelo
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eficiéncia da justica, utilizando-se da tecnologia para cumprir os propositos da

oralidade.

juiz, e, acima de tudo, a concentragdo dos atos probatdrios orais.” (FERREIRA, William Santos;
HOFFMANN JUNIOR, Lirio. Por uma nova oralidade no processo civil: cooperagao judiciaria, eficiéncia
e sincronicidade. Revista Eletrénica de Direito Processual. v. 23, n. 1, p. 1512-1553, 2022, p. 1537—
1539).
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3 O MOMENTO DE EFETIVACAO DO CONTRADITORIO.

Este capitulo busca compreender o momento de efetivacdo do contraditorio.
Para tanto, parte da vedacdo da decisao surpresa; aborda o contraditorio durante o
aprofundamento da cognicdo judicial; a instrucdo probatéria; o contraditério na

prolacdo da sentenca e em sede recursal.

3.1 A vedacao dadeciséo surpresa

A vedacédo da decisdo surpresa emerge no cenario do processo civil como uma
garantia intrinseca ao principio do contraditério. Trata-se de uma proibi¢cdo imposta ao
magistrado de fundamentar suas decisées com base em questbes juridicas nao
debatidas pelas partes durante o desenvolvimento do processo.

A exigéncia de fundamentacdo das decisGes judiciais tem suas raizes na
necessidade de conferir previsibilidade e transparéncia ao processo judicial, valores
essenciais em um Estado Democratico de Direito. E imprescindivel que as partes
tenham a oportunidade de conhecer, discutir e refutar todas as questdes que seréo
objeto da decisdo, de modo a evitar que sejam surpreendidas por fundamentos aos
quais nao tiveram a oportunidade de se contrapor de modo a infirmar as conclusées
da deciséo judicial®?’.

A proibicdo desta préatica assenta-se, sobretudo, na busca pela paridade de
armas, onde ambas as partes possuem igualdade de condi¢cbes para apresentar seus
argumentos e refutacbes. Uma decisdo inesperada, calcada em fundamentos nao
discutidos durante o processo, viola essa igualdade, podendo acarretar em prejuizo
irreparavel a uma das partes, mormente porque produz efeitos até que a nulidade seja
reconhecida??®.

Por essa razéo, o ordenamento juridico determina que o juiz deve conceder as
partes a oportunidade de se manifestarem sempre que considerar necessario o

pronunciamento delas sobre algum ponto. Tal pratica reforca a participacao efetiva

227 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 81.

228 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacado de deciséo surpresa, p. 230.
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das partes na construcao da deciséo judicial e restringe a possibilidade de ocorréncia
de decisbes surpresas.

N&o se trata, contudo, de limitacdo desarrazoada a atividade jurisdicional. O
magistrado mantém sua independéncia e autonomia na conducdo do processo,
devendo, no entanto, respeitar os limites impostos pelos principios e normas que
regem a matéria. A vedacao da decisdo surpresa ndo apenas resguarda o direito das
partes, mas também confere maior legitimidade as decisdes judiciais. A decisédo que
é fruto de um contraditorio efetivo e real é mais solida e coerente, pois foi construida
com a contribuicdo de todos os interessados.

A figura da decisdo surpresa, no contexto processual, emerge como elemento
gue pode comprometer profundamente a estabilidade e a equidade no procedimento
legal. Nesse sentido, uma abordagem do devido processo legal deve
necessariamente levar em consideracdo a previsibilidade e a transparéncia nas
decisdes judiciais.

Em um sistema onde o contraditério e a ampla defesa sdo colunas vertebrais,
a possibilidade de uma deciséo inesperada torna-se incompativel com a esséncia da
democracia processual. Fala-se aqui de um descompasso que pode culminar na
ineficiéncia da prestagéo jurisdicional, na medida em que se viola o direito de cada
parte de conhecer, de antemao, os fundamentos que serdo utilizados contra suas
pretensoes.

Ao adentrar na analise do devido processo legal, identifica-se que a sua
observancia transcende o mero cumprimento de formalidades. Trata-se de uma
garantia intrinseca que visa assegurar a justica e a imparcialidade no curso do
processo. Uma decisdo surpresa, portanto, subverte esses valores, pois nega as
partes a oportunidade de se manifestar adequadamente e, com isso, colaborar para a
formacgao de uma decisao justa e bem fundamentada.

Nesse contexto, percebe-se uma necessidade imperiosa de fortalecer
mecanismos que impecam a ocorréncia de tais decisdes. A pratica judiciaria deve ser
pautada pela clareza, coeréncia e pela garantia de que 0s sujeitos processuais
possam atuar de maneira informada e consciente. A vedacdo da decisdo surpresa,
assim, ndo é uma mera faculdade, mas um dever intransigente na busca pela

realizacéo do devido processo legal em sua plenitude.
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Neste aspecto, a vedacao da decisédo surpresa se apresenta como pressuposto
|6gico para inUmeras novas regras processuais presvitas no CPC/2015. Destaque-se
0 previsto no art. 792, § 4° do CPC/2015, que ratifica a protecdo dada a terceiro na
fraude a execucdo, pois devera ser intimado a opor embargos de terceiro no prazo de
15 dias, se desejar. Igualmente, quando o acolhimento dos embargos de declaracéo
puder modificar a decisdo embargada, o embargado sera intimado para se manifestar
sobre os embargos (art. 1.023, §2°). Ou mesmo em casos mais singelos, como na
fixacdo de honorarios periciais, o 83° do art. 465 do CPC/2015 traz importante
inovacdo ao determinar a intimacao das partes para se manifestar sobre a proposta
de honorarios formulada pelo perito.

Por derradeiro, é importante destacar que essa vedacao se aplica mesmo em
matérias de ordem publica, o que ndo representa a revogacao do principio iura novit
curia, que permite o juiz conhecer fundamentos néao suscitados pelas partes, trata-se
de proporcionar oportunidade para influenciar a conclusdo do magistrado a respeito

de um fundamento juridico ou fatico, ndo invocado ou debatido nos autos??°,

3.2 Contraditério durante o aprofundamento da cognicao judicial

Ha muito tempo, tem-se estudado a cognicao judicial no ambito das Ciéncias
Juridicas, pois dificil tarefa do julgador de valorar as alegacbes e provas esta
intimamente ligada a ideia em si de promocéo da justica. Trata-se de uma atividade
predominantemente intelectual, cujos contornos ainda ndo estdo completamente
definidos.

Os pronunciamentos decisorios sao proferidos em diversos momentos
processuais e as novas técnicas legislativas exigiram uma releitura do principio do
contraditorio para que possam ser efetivamente aplicadas. A comecar pelas liminares,
que sao reflexos da necessidade de uma prestacao da tutela jurisdicional célere, apta
a responder as crises imediatas que os jurisdicionados levam ao Poder Judiciario,
para além do antigo processo cautelar, superado pela atual legislacao processual, a

antecipacao de tutela criada pela Lei n°® 8.952/1994, a sentenca de improcedéncia

228 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 81/82.
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liminar do pedido inicialmente estabelecida pela Lei n® 11.277/2006. Aludidas técnicas
foram remodeladas no Codigo de Processo Civil de 2015, sem falar na inovadora
estabilizacdo da tutela e a criacdo de uma regra geral para tutelas da evidéncia.

Assim, com base na perspectiva de aprofundamento da cogni¢cao judicial
durante a aplicacdo destas técnicas, com especial analise da tese de Kasuo
Watanabe, que converse para uma apresentacdo da cognicao em dois planos: um
plano horizontal correspondente & extensdo da cognicdo e um plano vertical
relacionado a profundidade?®.

No plano horizontal, diante do objeto da cognicéo (trinbmio de questdes), a
cognicdo se revela como plena ou parcial, o que se verifica pela analise do magistrado
acerca da totalidade de questdes alegadas no processo ou sé algumas delas?3?, ou
seja, frente a extenséo da cognicao.

Por sua vez, no plano vertical, verifica-se a cogni¢cdo sumaria ou exauriente na
medida em que ocorre o aprofundamento da atividade cognitiva. Aqui o exame de
todas ou algumas questbes ndo é relevante, mas tdo somente a densidade da
atividade cognitiva realizada pelo juiz, o que ocorre pela analise das provas.

Ao tracar as linhas mestras para se alcancar a definicdo do instituto juridico da
prova, SERGIO CRUZ ARENHART e LUIZ GUILHERME MARINONI, baseado nas
concepgdes de MICHELE TARUFFO, apregoam que:

[...] a prova pode resumir-se em um aspecto argumentativo-retdrico, apto a
justificar a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes no processo
[...], a prova assume, nesta perspectiva, a funcdo de fundamento para a
escolha racional da hipotese destinada a constituir o contelido da decisao
final sobre o fato?®?,

20 WATANABE, Cognicdo no processo civil, p. 118.

231 Fernanda Costa Vogr leciona que “a cognigdo seria plena ou parcial quando o juiz ana-lisasse a
totalidade de questBes alegadas no processo ou sO algumas delas. Relaciona-se, portanto, com a
extensdo de questbes a serem possivelmente conhecidas, ou seja, ‘quantas questbes’ seriam
conhecidas.” (VOGR, Fernanda Costa. Cognicdo do juiz no processo civil: flexibilidade e
dinamismo dos fendmenos cognitivos. 22 ed. rev. Atual e ampl. Salvador: Juspodivm, 2022).

232 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
82 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 261.
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A prova, neste contexto, visa influenciar a conviccdo do magistrado?3?, razéao
pela qual definem o instituto como “todo o meio retorico, regulado pela lei, dirigido a,
dentro dos parémetros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o
Estado-juiz da validade das proposi¢cdes, objeto de impugnacédo, feitas no
processo”234,

A validade da prova, todavia, depende de sua submissdao ao crivo do
contraditorio, pois sua producdo se insere na dialeticidade do processo. Em outros
termos, o contraditorio constitui condi¢do sine qua non para a legitimacédo da prova
produzida no processo. E tal condicdo ndo se traduz apenas em resisténcia e/ou
oposicado (defesa em sentido estrito), mas relaciona-se a influéncia que as partes
podem exercer na formagao da convicgéo do julgador.

E no momento da dilagéo probatoria que o contraditério alcanca seu apogeu,
porque as partes terdo que esclarecer, por meio de provas idéneas e em paridade de
armas, o cerne da controvérsia, alicercando suas versfes com o objetivo de
convencer (rectius: influenciar) o magistrado da veracidade dos fatos por elas
alegados.

Com efeito, a intangibilidade do contraditorio reside na obrigatéria bilateralidade
de manifestacdo das partes, recebendo do 6rgéo jurisdicional tratamento isonémico,
em paridade de armas e com a possibilidade de produzir ou contraproduzir provas,
sob a égide da lealdade e boa-fé processuais, de tal forma que possam se manifestar
no desenrolar do processo, alegando o que lhes convier, dentro do prazo que a lei
lhes confere?®.

Deferida a producdo da prova que lhe forneca um elevado grau de certeza

guanto a cognicao, a exemplo da prova pericial, 0 juiz deve oportunizar a intercessao

233 BUENO conceitua prova “como tudo o que puder influenciar, de alguma maneira, na formagao da
conviccao do magistrado para decidir acerca da existéncia, a extensao e as consequéncias dos fatos
que Ihe sédo narrados desde a petigao inicial e que dao substrato a incidéncia de normas juridicas”.
(BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual
civil, parte geral do Codigo de Processo Civil., p. 113 recurso on-line).

234 MARINONI; ARENHART, Manual do Processo de Conhecimento, p. 261.

235 BORGES, O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética, p. 111.



99

da parte contraria, por meio de assistente técnico devidamente indicado, a fim de que
a prova seja haurida sob o crivo do contraditério.

N&o adotar tal medida significa afronta ao principio do contraditério, pois
impedird que uma das partes tenha a possibilidade de participar dos atos probatoérios
e de influenciar, a tempo e modo, nos seus resultados.

A abordagem substancial do contraditorio, recompde a paridade de armas
insita a atividade probatéria, afrontada pela auséncia de tempestiva intimacdo do
assistente técnico da parte requerida para comparecer ao local da realizagdo da
pericia, além de garantir a participacdo simétrica e simultanea das partes. Garantia
esta igualmente destinada a impedir abusos e conferir certeza aos litigantes, uma vez
que é da esséncia do contraditério que lhes seja permitido questionar e rebater a prova
produzida pela parte contraria.

3.2.1 Tutelas Provisoérias

Para que o direito de acdo seja observado, € imprescindivel que ocorra, as
vezes, a flexibilizacdo procedimental. Neste aspecto, as liminares nas tutelas
provisérias e a execucdo dos titulos executivos extrajudiciais, contribuem para
celeridade processual. Em especial, na licdo de BEDAQUE, em relacdo as tutelas

provisorias, tem-se:

Um dos mecanismos para viabilizar a convivéncia entre segurancga juridica e
efetividade da jurisdicdo é a adogdo de modalidades de tutela provisoria,
destinadas a dar solucdo imediata ao problema apresentado, tendo em vista
a existéncia de algum fator que possa comprometer o resultado do processo,
mas apenas enquanto ndo houver elementos suficientes para a outorga de
tutela definitiva?3®.

Ha tutelas provisorias que sdo concedidas liminarmente, sem que a parte
contraria seja ouvida, o que merece ainda maior atencao neste trabalho, por constituir

hip6tese de contraditdrio diferido.

236 BEDAQUE, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, p. 100.
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Com efeito, o vocabulo “liminar”, & oriundo do adjetivo latino liminares (limen =
limiar, soleira, entrada, porta), e é empregado para indicar a prestacdo da tutela
jurisdicional logo no inicio do processo, ainda que usualmente se estenda o uso do
aludido termo para decisGes posteriores do magistrado, ap0s ter determinado a
emenda da inicial, ou mesmo apos ter realizado audiéncia de justificacdo.?®’

Com base na cognicao judicial vertical, as tutelas provisorias revelam-se como
sumarias, sem que acarretem julgamento prévio, sob pena de violacdo ao
contraditério, nem sequer definitivo, pois atentam-se tdo somente a andlise do
invélucro?3,

Dessa forma, compreende-se a ideia da liminar a partir de uma urgéncia, pelo
gue ndo se pode aguardar por uma cognicdo exauriente. O aprofundamento da
cognicao poderia tornar a ordem in6cua, de modo que aguardar o contraditério nem
sempre é possivel, possibilitando sua postergacdo®°.

Revisando as excegdes ao contraditorio prévio previstas no paragrafo unico do
art. 9° do CPC/2015, cumpre destacar a seguinte prescri¢ao: “O disposto no caput ndo
se aplica: | — a tutela provisoria de urgéncia; Il — as hipoteses de tutela de evidéncia
previstas no art. 311, incisos Il e llI; Ill — & decisdo prevista no art. 7017240,

O inciso lll, diz respeito as a¢c6es monitérias, e os dois primeiros incisos, fazem
mencgdo as tutelas provisorias, que se dividem em tutela de urgéncia e tutela da
evidéncia.

A tutela de urgéncia, a teor do que dispde o art. 300 do CPC/2015, “sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e 0

perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo?*L.

237 AURELLLI, Liminares nos procedimentos especiais e o novo cddigo de processo civil brasileiro, p. 41.

238 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de seguranga. Sdo Paulo: Editora da Universidade de
Sao Paulo, 1974, p. 224.

239 SALES JUNIOR, Cognicéo judicial nos pronunciamentos judicias decisérios liminares no CPC/2015:
uma andlise dentro das novas técnicas processuais, p. 148.

240 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit..

241 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit..
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A tutela de urgéncia pode ser cautelar ou satisfativa, sendo que nesta ultima
hipbtese se exige para concessao, além dos pressupostos do art. 300 acima indicado,
um especifico/negativo, previsto no art. 300, 83° do CPC/2015: n&o houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Quanto ao momento de pleitear a concessédo de uma tutela de urgéncia, esta
sera antecedente ou incidental, sendo, para o presente trabalho, a antecedente a de
maior relevancia.

O art. 303 do CPC/2015 trata do sistema procedimental para o pleito e a
concessao de tutela provisoria de urgéncia antecipada em carater antecedente,
estabelecendo que:

[...] nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acgéo,
a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a
indicacdo do pedido de tutela final, com exposicdo da lide, do direito que se

busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo??.

A concessao datutela, preenchidos os requisitos necessarios, dar-se-a inaudita
altera pars, ou seja, sem que seja feita a oitiva da parte contréria, anterior, pois, a sua
citacao.

Importante inovacdo do novo sistema processual atual € possibilidade de a
tutela antecipada ter seus efeitos assegurados no tempo a depender da atuagao da
parte contraria. Os arts. 303 e 304 do CPC/2015 tratam da estabilizacdo da tutela
antecipada requerida em carater antecedente em razdo de urgéncia contemporanea
a propositura da agdo?*3.

Partindo do contraditorio bilateral, ha a garantia da informagé&o e possibilidade
de reacdo, cuja inércia implica na estabilizacao.

Pela andlise legislativa, € necessario demonstrar a probabilidade do direito e 0
perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo (art. 300, caput), por meio de
peticdo inicial que indique o pedido de tutela final, faca a exposicéo da lide e o direito

gue se persegue (art. 303).

242 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit..

243 SALES JUNIOR, Cognigao judicial nos pronunciamentos judicias decisorios liminares no CPC/2015:
uma analise dentro das novas técnicas processuais, p. 153.
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Concedida a tutela antecipada, caso pretenda impedir a estabilizacdo da
decisdo o CPC/2015 impde ao réu o dever de interpor o respectivo recurso, sugerindo-
se a interpretacdo mais ampliativa em respeito ao contraditorio, de modo que qualquer
impugnacéo possa impedir a estabilizacdo?*.

Assim, a inércia do réu € interpretada como desinteresse em resistir a
pretensdo, tornando desnecessario o aprofundamento da cognicéo judicial®*®. Com
efeito, a decisdo se estabilizada, raz&o pela qual produzira efeitos sobre a crise de
direito material para além do processo, o qual sera extinto (art. 304, 81°). Nao ha
aprofundamento da cognicgéo judicial nesta extin¢cao, tampouco se aplicam os efeitos
da revelia, pelo que no plano vertical permanecesse a cogni¢cdo sumaria, tanto que
impede a formacédo de coisa julgada material (art. 304, 86°), uma vez que a
estabilizacao incide sobre os efeitos praticos decorrentes da decisdo e ndo sobre o

mérito da demanda?*®. Ainda que semelhantes, sdo institutos distintos*’

244 Sobre a forma de impugnagao da decisdo que concede a tutela antecipada antecedente: “Concedida
a tutela de urgéncia, o réu, para evitar a estabilizacéo da decisao, devera, a principio, recorrer mediante
interposi¢éo de agravo de instrumento. Este ponto merece uma breve ressalva: embora o art. 304 do
Caodigo apresente a expresséao ‘respectivo recurso’ como forma de impugnagéo da decisédo, ndo ha até
0 momento consenso na doutrina sobre a interpretacdo das formas admissiveis de impedir a
estabilizac&o da tutela. Enquanto Dierle Nunes e Erico Andrade entendem que a interpretacéo da lei
deve ser restritiva, de modo a abarcar apenas o manejo do agravo de instrumento, perspectiva mais
ampliativa ao termo é indicada por Heitor Victor Mendonga, de modo a inserir também a suspenséo de
decis@o liminar contraria ao Poder Publico e a reclamacdo. Por fim, ha interpretacdo ainda mais
ampliativa ao dispositivo (e, por consequéncia, mais restritiva a possibilidade de estabilizacdo), no
sentido de que qualquer meio de impugnacdo a decisdo pela parte contraria € apto a evitar a
estabilizacdo. A questéo, portanto, ainda é incerta e depende de maior vivéncia pratica para que se
verifique a ressonéncia jurisprudencial de cada uma das teses." (JAYME; SOUZA, Tutela sumaria no
cédigo de processo civil: apontamentos acerca da estabilizagéo da tutela antecipada).

245 SALES JUNIOR, Cognigao judicial nos pronunciamentos judicias decisorios liminares no CPC/2015:
uma analise dentro das novas técnicas processuais, p. 153.

246 Destaque-se a diferenciagédo formulada por Heitor Vitor Mendonga Sica: “(...) ha que se reconhecer
gue a coisa julgada material ndo tem apenas uma fung¢éo negativa (que impede que o mesmo litigio
seja novamente judicializado, como disp&e o art. 304, § 5°), mas igualmente uma funcéo positiva (isto
€, a decisdo ha de ser observada em processos futuros entre as mesmas partes). A decisdo
estabilizada ndo parece ter essa fei¢do positiva. Passados os dois anos da deciséo extintiva do feito,
produz-se uma estabilidade qualificada pois, embora ndo possa ser alterada, ndo se confundiria com a
imunidade pela inexisténcia de uma feigao positiva.” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e
Onze Solugdes Quanto a Chamada “Estabilizagdo da Tutela Antecipada”. Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro. n. 55, p. 85-102, 2015, p. 94).

247 SALES JUNIOR, Cognigao judicial nos pronunciamentos judicias decisorios liminares no CPC/2015:
uma analise dentro das novas técnicas processuais, p. 153.
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Tem-se, portanto, importante novidade processual que interfere diretamente na
necessidade de rever modelos mentais anteriores, de modo que se proporciona
solucéo rapida para os conflitos, mediante o exercicio de cognic¢ao judicial sumaria,
em desapego ao dogma da coisa julgada?*.

No que tange a tutela provisoéria de urgéncia de natureza cautelar antecedente,
a sua previsao procedimental vem descrita no art. 305 do CPC/2015 que determina
que “a peticao inicial da agcdo que visa a prestagao de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢cao sumaria do direito que se
objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo”4.

Hé& a possibilidade, como no caso da tutela provisoria antecipada, de concessao
da cautela antes da citacdo da parte contraria, mitigando o contraditério, porém,
garantindo-o para momento posterior, a teor do art. 306 da mesma codificagao: “O réu
sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas
que pretende produzir’?°.

Como visto, quanto a tutela de evidéncia, possivel sua concessdo de forma

liminar, a teor do que disp&e o § Unico do art. 311 do CPC:

Art. 311. A tutela de evidéncia serd concedida, independentemente da
demonstragéo de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo,
guando: [...] Il — as alegacfes de fato puderam ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante; Il — se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacédo de
multa;?%!

A tutela de evidéncia se diferencia da tutela de urgéncia por garantir ao autor

da demanda a antecipacdo plena do seu pedido final, independentemente da

248 JAYME; SOUZA, Tutela suméria no cédigo de processo civil: apontamentos acerca da estabilizagdo
da tutela antecipada.

249 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit..
250 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.

251 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
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comprovacéo de periculum in mora. Nesse sentido é a licio de ARTUR CESAR DE
SOUZA:

Ao contrario da tutela de urgéncia (cautelar e satisfativa), a concessao de
tutela de evidéncia representa a antecipacéo de forma definitiva da pretensao
formulada no mérito da demanda principal, independentemente da
comprovacao de existéncia de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, ou
seja, da comprovacgdo do periculum in mora [...]. O que se pretende com a
instituicdo da tutela de evidéncia €, na verdade, uma racionalizagao
econdmica do sistema existente, com plena valorizacéo da rpida e eficaz

prestacao jurisdicional, evitando o prolongamento da demanda [...]>%2.

Nos casos indicados acima, tutelas provisérias de urgéncia antecipada e de
evidéncia (art. 311, incisos Il e Ill), fala-se em mitigacao do principio do contraditorio,
porém sem desconsidera-lo, jA que sera oportunizada a parte contraria materializar
sua resposta, ocorrendo, portanto, o mero postergamento do aludido principio.
BUENO explica:

As excec0Oes previstas no paragrafo Unico do art. 9° representam hipoteses
de prestacgédo de tutelas jurisdicionais que, por sua propria natureza, seriam
frustradas pelo tempo necessario ao estabelecimento do prévio contraditorio
ou se mostram aprioristicamente desnecessarias pela evidéncia do direito
afirmado (e necessariamente comprovado de plano) pelo autor. Elas devem
ser interpretadas restritivamente, para evitar afronta aos precitados principios
constitucionais do direito processual civil.

O que ocorre em tais casos € mero postergamento do contraditério, diante da
escolha feita pelo legislador sobre a preponderancia momentanea de outro
principio, no caso, o da efetividade do direito material pelo e no processo.
N&o se trata — nem poderia, sob pena de atrito ndo s6 com o referido
dispositivo, mas, superiormente, com o “modelo constitucional” e o alcance
do inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal — de eliminagdo do

contradit6rio?>3,

Em outras palavras: o principio do contraditorio segue intocavel, apenas sendo
diferido dada as peculiaridades do direito do autor, aparentemente, solido e seguro.
NELSON NERY JUNIOR explica que na concesséo de liminares “o cerne da questio

se encontra na manutencao da provisoriedade da medida, circunstancia que derruba,

252 SOUZA, Artur César. Codigo de processo civil: anotado, comentado e interpretado. S&o Paulo:
Almedina, 2015, p. 1383-1384.

253 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1. teoria geral do direito
processual civil, parte geral do Caddigo de Processo Civil., p. 229 recurso on-line.
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a nosso ver, a alegada inconstitucionalidade das liminares concedidas sem a ouvida
da parte contraria*.

Nesta sintonia se imp0de, ainda, analisar se a problematica da tutela proviséria
concedida vir a ocasionar perigo de irreversibilidade do provimento antecipatério (art.
300, § 3°do CPC/2015).

No que tange ao deferimento initio litis de tutelas provisorias sob o prisma do
direito de defesa do réu, necessarias algumas colocac¢fes, notadamente, em relacao
a tematica da “irreversibilidade” da concessao tutelar para direito do réu, bem como a
possivel violacédo dos principios constitucionais do processo?®.

Sem duvidas, é perigo fixar o grau de improbabilidade ao direito do réu, com
base no direito provavel do requerente da tutela, podendo-se violar a ideia de justica
como retribuicdo. Por esta retribuicdo, entende-se o pacto social, fruto da experiéncia
histérica da humanidade, na qual cada individuo abre méao de suas porcdes infindas
de liberdade em prol da estabilidade grupal, conferindo ao Estado a missédo de
solucionar (pacificar) os conflitos de interesses havidos no seio do mundo societario.
Tal Estado (Juiz) como retribuicdo a confianca dos particulares, distribui justica
(énfase legal), aplicando o direito posto, segundo limites e critérios, levando em conta
os dois polos da relacéo juridica: autor e réu?°.

Assim sendo, conferir os efeitos da tutela proviséria, assumindo o risco iminente
de gerar a irreversibilidade do dano ao direito do réu, privilegia supostas prerrogativas
do requerente, as quais, por gerarem prejuizos a outrem, ndo sao legitimas de
consecucdo em niveis imediatos.

O 8§ 3° do art. 300 CPC/2015 imp0Oe ao magistrado o dever de néo deferir a
tutela de urgéncia de natureza antecipada se houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisédo a parte contraria, sob pena de, assim ndo agindo, falhar em sua
sacra missao de distribuir justica. Nao se pode, enfim, confundir a ideia de facilitacao

a0 acesso a justica e seus consectarios necessarios, como a auséncia de formalismo

254 NERY JUNIOR, Principios do Processo na Constituicdo Federal, p. 34.

255 THEODORO JUNIOR, Humberto. Cédigo de Processo Civil anotado. 222 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 382.

25 OLIVEIRA; RAMOS JUNIOR; DIAS, Principios processuais e direitos fundamentais.
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técnico, celeridade processual, simplificacdo de procedimento com violagdo aos
principios constitucionais institucionalizados.

O contraditorio, a ampla defesa, a isonomia processual, o devido processo
legal, enfim, as garantias alcancadas pelo homem, ndo podem sofrer restricdes sob
pretexto de efetividade processual ou celeridade de atos, pois tais conquistas gozam
de aplicabilidade imediata e, saliente-se, tanto para autores quanto para réus. Assim,
a tutela provisoria, se gerar prejuizos ao litigante oposto, via de regra, ndo deve ser
deferida,

Se para sua concessao o juiz identificar o perigo de transforma-la, de imediato,
em definitiva (e, portanto, violar os interesses da parte contraria), deve repeli-la,
respaldando-se, para tanto, nos principios constitucionais do processo.

Contudo, retomando conceitos estudados no capitulo anterior, em que pese a
cautela imposta legalmente, em especial pelo novo sentido da legalidade e o acesso
a justica, em situacGes extremas tal pressuposto negativo deve ser afastado?®’. Ndo
se pode admitir, por exemplo, que se negue tutela provisoria para tratamento médico
indispensavel a vida em razéo da irreversibilidade da medida, uma vez que a parte se
sujeita a responsabilizacdo pelos dados causados pela efetivacdo da tutela, bem

como reparagao por dano processual (art. 302, CPC/2015).

3.2.2 Acao monitoria

Igualmente, por se tratar também de tutela da evidéncia, cumpre ressaltar a
acdo monitoria, que o inciso lll do paragrafo Unico do art. 9° do CPC/2015, indica a
concessao de provimento com carga decisoéria antes da oitiva do réu, na hipotese do

art. 701 do mesmo Estatuto, que estabelece:

Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferira a expedi¢cao de mandado de
pagamento, de entrega de coisa ou para execuc¢ao de obrigacdo de fazer ou
de nédo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o

257 OLIVEIRA NETO, Olavo de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Tutela proviséria. 1* Ed. S&o
Jodo da Boa Vista/SP: Editora Filomatica Sorocabana, 2021, p. 73/77: Diferenciando da tutela de
urgéncia prevista no CPC/2015, os professores Olavo de Oliveira Neto e Patricia Elias Cozzolino de
Oliveira apresentam a definigdo de “tutela interinal” para hipotese em que ndo é possivel a
reversibilidade dos efeitos da deciséo.
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cumprimento e o pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento
do valor atribuido a causa®®,

Mais uma vez, a nova legislagdo prestigia a “evidéncia” do direito do
requerente, agora em sede de procedimento monitdrio, como motivo de concessédo de
providéncia jurisdicional sem oitiva de parte contréria.

Como visto neste trabalho, trata-se de contraditério eventual, a depender da
atuacao do réu, ja que, no art. 702 do mesmo Caodigo se garante ao réu da Monitoria
a prerrogativa de “independentemente de prévia seguranca do juizo, o réu podera
opor, nos préprios autos, no prazo previsto no art. 701, embargos a agdo monitoria”>,
sendo que tal oposigéo, nos termos do art. 702, 8§ 4° do CPC/2015 acarreta a

suspensao da eficacia da decisao liminar até o julgamento em primeiro grau.

3.2.3 Julgamento antecipado de mérito

As situacBes de julgamento antecipado de mérito e julgamento antecipado
parcial do mérito igualmente carecem de analise, dentro do contexto do principio do
contraditorio, a fim de constatar eventuais oObices.

O art. 355, inciso |, do CPC/2015 estabelece que o juiz julgara antecipadamente
o pedido, proferindo sentenca com resolucdo de mérito, quando a questdo nao ensejar
producdo de outras provas além das constantes da fase postulatoria. Na hipotese em
estudo, qual seja, o “julgamento antecipado da lide”, verifica-se a interrupcdo da
marcha processual, antes da instrucdo probatoria, pelo fato de que a questédo
controvertida versaria apenas sobre matéria juridica, ndo demandando feitura de
prova.

Muitos recursos sao interpostos pela parte vencida, em casos de julgamento
antecipado do processo, com fulcro em suposta violac&do dos principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditério. Fundamentam-se os contrariados no fato de que,

tendo sido julgado antecipadamente a causa, violados restariam aqueles, uma vez

258 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.

259 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
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gue geraria a impossibilidade de a parte vencida comprovar, mediante esforco
probante, sua pretensao deduzida em juizo.

Essa alegacdo pode ser considerada in6cua e tendente a procrastinacao,
estando sujeita, inclusive, as penas de litigancia de ma-fé, a teor do que dispdem os
arts. 79 e 80 e incisos do CPC/2015, com aplicacdo efetiva com base no art. 81 da
atual codificacéao.

Evidente que o julgamento antecipado da lide ndo contraria o contraditorio, ao
contrario, coaduna-se com a sistematica principiolégica contida na CRFB/1988, ja que
operara apenas quando for evidente a desnecessidade de colheita de prova para a
configuracdo da pretensdo ajuizada, a qual restaria comprovada com as pecas
processuais de defesa e de ataque, bem como com amplos documentos colacionados
aos autos.

Além disso, o julgamento antecipado do mérito, corretamente aplicado ao caso
concreto, implementa a celeridade processual e facilita 0 acesso a justi¢a, ja que afeta
a sociedade positivamente, criando nessa um sentimento de seguranga e conforto
diante da solucéo rapida do litigio.

Da mesma forma, a novidade constante da legislacéo formal civil: o julgamento
antecipado parcial do mérito. E o que dispde o art. 356 do CPC/2015 ao normatizar:
“O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou
parcela deles: | — mostrar-se incontroverso; Il — estiver em condi¢cdes de imediato
julgamento, nos termos do art. 3552,

Pautando-se pela celeridade processual, o legislador de 2015 observou a
possibilidade de provimento jurisdicional de mérito parcial, ou seja, em uma
postulacdo com varios pedidos, aquele incontroverso ou habil a solucdo imediata
poderd ser concedido ou afastado, sem prejuizo da continuidade da marcha
processual em relacéo aos controvertidos.

Entende-se, também, que tal previsdo ndo viola qualquer garantia
constitucional do processo, até mesmo porque a decisao é passivel de submissao ao
duplo grau de jurisdicdo, por meio de agravo de instrumentoa (art. 356, § 5°,
CPC/215).

260 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
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3.2.4 Processo de execucao

Grassa a controveérsia se ha ou ndo o contraditério no processo de execucéo.

A doutrina classica nega a existéncia de contraditério nessa espécie de
processo. J& corrente recente, com forca em CANDIDO RANGEL DINAMARCO?!,
entende que ha o contraditério, embora limitado.

Certo € que no feito executivo, assim como na segunda fase do procedimento
sincrético de execucdao, o juiz ndo decide o mérito da causa, mas a todo momento é
instado a proferir decisbes acerca de questdes referentes a presenca das condicdes
da acao e pressupostos processuais ou dos requisitos necessarios para a pratica dos
atos executivos. Além disso, para a pratica dos atos executivos ha a participacao das
partes, por exemplo, quando da manifestacdo acerca da avaliacdo do bem constrito e
possibilidade de adjudicacdo, sem olvidar do proprio oferecimento de impugnacao ou
oposicdo de embargos, conforme a natureza do titulo?%2, Tais situacdes deixam claro
o contraditorio.

Assim, o fato de ndo se decidir o mérito da causa na execucdo nao significa a
inexisténcia do contraditério. Pode-se dizer que no processo de execucdo o
contraditério é limitado, ao contrario do que se da no processo cognitivo, em que o
contraditorio € pleno, abrangendo também a discussao sobre o mérito da causa.

O cumprimento de sentenca no CPC 2015 continua a tradicdo inaugurada pelas
reformas processuais de 2005/2006: o processo sincrético, no qual se misturam

atividades jurisdicionais de cognicdo e execucdo. Em geral, o cumprimento de

261 | eciona DINAMARCO: “A vigente Constituigdo Federal ndo permite duvidar da inclusao do processo
executivo na garantia do contraditorio (art. 5°, inc. LV) e isso € democraticamente correto porque nao
s6 o processo de conhecimento produz resultados capazes de atingir o patriménio das pessoas; o de
execucdo o atinge sempre, sendo que a execugdo por dinheiro produz o gravissimo resultado
consistente na expropriacdo do bem penhorado. Sendo a participacéo indispensavel fator legitimante
da imposicao dos resultados do exercicio do poder (v. supra, n. 44), seria ilegitimo privar o executado
de participar do processo executivo — simplesmente sujeitando-se aos atos do juiz e suportando inerte
0 exercicio do poder sobre os bens de sua propriedade ou posse. Além disso, mandando a lei que a
execucao se faca pelo modo menos gravoso possivel], ndo haveria como dar efetividade a essaregra
medular da execugao forgcada se ndo fosse mediante a dialética do contraditério.” (DINAMARCO,
Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 128-129].

262 BONIZZI, Principios do processo no novo cadigo de processo civil, p. 102-103.
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sentenca € um desdobramento da mesma relacéo processual iniciada com o protocolo
da peticdo inicial da acdo de conhecimento (art. 312 do CPC/2015). Apenas
excepcionalmente o cumprimento de sentenga constituira relacdo processual nova e
autdbnoma (art. 515, 8 1°, do CPC 2015). As regras do processo de execucao fundada
em titulo extrajudicial 2015, mais detalhadas quanto a execucao em si, ttm aplicacao
subsidiaria ao cumprimento de sentenca?®s.

Em geral, para que a execugdo se inicie, indispenséavel a existéncia de titulo,

seja ele judicial ou extrajudicial, conforme ensina BUENO:

A concretizacdo da tutela jurisdicional executiva pressup@e titulo executivo.
Ele €, como é comum se referir, pressuposto necessario e suficiente para
autorizar a pratica de atos executivos. Necessario porque, sem titulo
executivo, ndo ha execugao, aplicagao do “principio da nulla executio sine
titulo”. Suficiente porque, consoante o entendimento predominante, basta a
apresentacé@o do titulo para o inicio dos atos executivos pelo Estado-juiz,
independentemente de qualquer juizo de valor expresso acerca do direito
nele retratado.?%*

Ademais, requer-se que este titulo executivo represente uma obrigacao certa,
liquida e exigivel. Assim, ausente qualquer destes dois requisitos, ndo ha como se
proceder ao ajuizamento de uma execuc¢do de titulo executivo extrajudicial. Em se
tratanto de titulo executivo judicial, € admissivel a iliquidez do titulo, que pode ser
resolvida por liquidacdo de sentenca por arbitramento ou pelo procedimento comum
(art. 509, incisos | e Il, CPC/2015), procedimentos que asseguram a efetivacdo do
contraditorio.

Em relacdo ao cumprimento de sentenca e a parcela informacdo do
contraditorio, o CPC/2015 exige a intimac&do do devedor, pelo Diario da Justica, na
pessoa de seu advogado constituido nos autos, para cumprir a sentenca (art. 513, 8
29, inciso | do CPC/2015). Nao é necessaria intimagdo pessoal na pessoa do
executado, basta a intimacdo pelo advogado. Por sua vez, como emanacdo do

principio da boa-fé processual (art. 5° do CPC/2015), quando o requerimento do

263 CUNHA, José Sebastido Fagundes. Cadigo de Processo Civil Comentado. 22 ed. Curitiba: Jurua,
2022, p. 811.

264 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, v. 3: tutela
jurisdicional executiva. 122. S8o Paulo: Saraiva Jur, 2023, p. 71 (recurso on-line).
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exequente for formulado apdés 1 (um) ano do transito em julgado da sentenca, a
intimacdo sera feita pessoalmente, por meio de carta com aviso de recebimento
encaminhada ao endere¢o constante nos autos, e ndo por intermédio do advogado
constituido nos autos (art. 513 do § 4° do CPC/2015).

O § 2° do artigo em comento ainda resolve situagbes especiais, que exigem
tratamento diferenciado quanto ao ato de intimacéo para cumprir a sentenca: (1) caso
o devedor ndo tenha advogado constituido nos autos ou esteja representado pela
Defensoria Publica (ndo se inclui a representacao por advogado dativo), a intimacéo
se dara por carta com aviso de recebimento (art. 513, inciso Il do CPC/2015),
considerando-se realizada a intimacéo postal quando o devedor houver mudado de
endereco sem prévia comunicacdo ao juizo (arts. 513, § 3° e 274 do CPC/2015); (2)
tratando-se de empresa publica ou privada, sem advogado constituido nos autos, a
intimacéo se dara por meio eletrénico, conforme o cadastro que a empresa estara
obrigada a manter nos sistemas processuais eletronicos (art. 246, § 1°, do CPC/2015);
(3) caso o devedor tenha sido citado por edital e permanecido revel na fase de
conhecimento, sem constituir advogado nos autos, sua intimacédo também sera por
edital, mesmo havendo curador especial designado para representa-lo (art. 513, IV do
CPC/2015). Nesse particular, o CPC/2015 positiva regra contraria a jurisprudéncia
anterior do STJ (REsp 1.189.608/SP?%%),

Como corolario do principio do contraditério (arts. 9° e 10 do CPC/2015), quem
nao participou do processo na fase de conhecimento, ndo pode ser obrigado a
participar da fase de execucéo, ressalvados os casos de sucesséao processual. Assim,
o “cumprimento da sentenca ndo podera ser promovido em face do fiador, do
coobrigado ou do corresponsavel que nao tiver participado da fase de
conhecimento”%® (arts. 513, § 5.°, CPC/2015)

265 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. REsp 1.189.608.SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe
21.03.2012. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/21609772. Acesso em: 20
setembro 2023.

266 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
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Ponto comum a execucao de titulo extrajudicial e o cumprimento de sentenca
sao os atos de expropriacao de bens decorrentes da responsabilizacao patrimonial do
devedor para quitagdo do débito. Caso ndo haja pagamento da execucdo no prazo
legal, cabera ao exequente promover a busca de bens em cooperacdo com 0 juizo,
indicando bens passiveis de penhora para constricdo e futura alienacdo, ou indicar
medidas coercitivas habeis a promover o pagamento voluntario pelo executado?®’.

Encontrados bens passiveis de penhora (ordem preferencial de penhora consta
do art. 835 do CPC/2015 e os bens impenhoraveis constam do art. 833, do CPC/2015),
0 prosseguimento seguira com a realizacdo da penhora até a futura adjudicacao,
alienacao ou apropriacéo de frutos e rendimentos até o valor da divida executada.

Para chegar a este fim, 0 CPC/2015 estabelece diversas regras que possuem
a vedacdo da decisdo surpresa como pressuposto para tratar das questdes que
podem surgir até a satisfacdo do crédito. Neste sentido, cumpre apontar como
exemplo, o art. 853 do CPC/2015, que se ocupa de regulamentar o contraditorio
guando qualquer das medidas de modificagcdo da penhora ou alienagdo antecipada
de bens for suscitada, concedendo o prazo de trés para oitiva da outra parte. A norma
em comento apenas ajusta eventual etapa de alteracdo da penhora ao modelo
constitucional do processo, assegurando o contraditorio como garantia de influéncia e
nao surpresa.

No tocante a penhora, relevante momento de contraditério diferido ocorre na

penhora on-line:

[...] 0 novo CPC permite, em seu art. 854, que a ordem de indisponibilidade
seja efetivada sem que o executado tome ciéncia da decisdo, hiptese em
gue o contraditdrio € adiado ou, como prefere a doutrina, diferido para outro
momento, posterior ao cumprimento da ordem?,

7 7

Como é cedico, o contraditério prévio € o desejavel, contudo durante de

medidas de constricdo em razdo da inércia do devedor em efetuar o pagamento,

267 SILVEIRA, Artur Barbosa da. Inovagdes no Processo Civil Brasileiro. 3 ed. Curitiba: Jurug, 2017,
p. 130.

268 BONIZZI, Principios do processo no novo cadigo de processo civil, p. 103.
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imprescindivel que a constricdo ocorra sem o0 conhecimento do executado, que

podera, oportunamente, apresentar a devida impugnacao do ato.

3.2.5 Aimprocedéncia liminar

O art. 332 do CPC/2015 corresponde ao art. 285-A do CPC/1973. Nas
demandas em que ndo h&a necessidade de producdo probatéria, o juiz pode julgar
improcedente o pedido logo ao apreciar a peticédo inicial, ainda antes da citacéo do
réu, trata-se de um julgamento “prima facie de improcedéncia do pedido”?®°. Os casos
de cabimento da denominada “extingdo prematura” do processo foram ampliados no
CPC 2015, que alterou a redagao anteriormente existente, na qual o juiz podia proferir
sentenca de improcedéncia reproduzindo decisGes anteriores do proprio juizo.

Porém, o art. 285-A do CPC/1973, dentre diversas outras criticas, ndo seguia
a tendéncia de “verticalizagao” da jurisprudéncia, o que acabou por subverter a l6gica
do sistema, de forma que passou a ser exigido como requisito para a sua aplicacao
que a orientacdo seguida em primeiro grau guardasse correspondéncia com o
entendimento dos tribunais, especialmente, os tribunais superiores.

Porisso, o art. 332 do CPC/2015 advém de construcao pretoriana, privilegiando
0s principios da celeridade e da efetividade da prestacao jurisdicional. Nao obstante,
€ sempre importante destacar que, dentre as normas fundamentais que alicercam o
processo civil, esta a regra de que ndo pode o magistrado decidir, em nenhum grau
de jurisdi¢cdo, com lastro em fundamento sobre o qual ndo tenha dado oportunidade
para a parte se manifestar, mesmo que se refira a matéria sobre a qual ha a
possibilidade de julgamento de oficio.

As hipéteses em que serd possivel o julgamento prematuro do meérito,

juntamente com a improcedéncia da pretensdo inaugural, esta previsto nos seus

269 Georges Abboud e José Carlos Van Cleef de Almeida Santos in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 32 Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 947.
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incisos, mas, de forma sucinta, prestigia a vinculagdo do magistrado aos precedentes
ou jurisprudéncia dos tribunais?°.

O inciso | dispde sobre o enunciado de sumula do STF ou do STJ: se o pedido
contrariar sumula das Cortes Superiores, representa verdadeiro contrassenso o
processo tramitar por longo tempo nas instancias ordinarias até chegar aos tribunais
de superposicao, nos quais ja se sabe qual sera o teor do julgamento, por se tratar de
matéria sumulada. Ademais, consoante o art. 927, inciso IV do CPC/2015, os
magistrados e tribunais dever&o considerar os enunciados das sumulas da Suprema
Corte, quando tratar-se de matéria constitucional e do STJ em caso de matéria
infraconstitucional.

A desejada uniformizacao da jurisprudéncia contribui para a seguranca juridica,
pois 0 processo € um instrumento ético e as partes devem contar com um minimo de
previsibilidade quando necessitam procurar o Poder Judiciario

O inciso Il dispde sobre acérddo do STF ou do STJ em julgamento de recursos
repetitivos. E permitido o julgamento prematuro do mérito quando o pedido inicial
contrariar teses firmadas pelo STF e pelo STJ no julgamento de recursos
extraordindarios ou de recursos especiais repetitivos. Trata-se de observancia aos
principios da seguranca juridica, protecéo da confianga e isonomia.

Alias, no art. 927, inciso Ill do CPC/2015, h& expressa previsdo de que 0s
magistrados e tribunais deverdo observar os acordaos nos julgamentos de recursos
extraordinario e especial repetitivos.

Por sua vez, o inciso lll dispde sobre o entendimento firmado em incidente de
resolucao de demandas repetitivas (IRDR) ou incidente de assuncao de competéncia
(IAC). O IRDR esta previsto nos arts. 976 a 987 do CPC/2015. A tese juridica fixada
no seu julgamento sera aplicada a todos os processos, sejam eles individuais ou
coletivos que se refiram a idéntica questéo de direito e que estejam tramitando na area
de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive os processos em tramite nos juizados

especiais. Além disso, nos termos do art. 985, caput, do CPC/2015, havera vinculacéo

270 |mportante escdlio de Arruda Alvim: “busca dar efetividade aos arts. 926 e 927 do CPC/2015, que
tratam da obrigatoriedade de vinculac@o aos precedentes judiciais, e, de forma geral, instrumentalizam
a ideia de respeito ao comportamente reiterado das cortes superiores.” (ALVIM, Contencioso civel no
CPC/2015, p. 309).
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aos casos futuros que versarem sobre idéntica questdo de direito, salvo havendo
revisdo da tese juridica firmada no incidente.

Por outro lado, diz o art. 947 do CPC 2015 que havera a assuncao de
competéncia quando “o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou de
processo de competéncia originaria envolver relevante questéo de direito, com grande
repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos™’t. O mesmo ocorre
qgquando houver relevante questdo de direito sobre a qual seja conveniente a
prevencao ou a composicao de divergéncia entre as camaras ou turmas do tribunal (8
4°), O acoérdao proferido ira vincular todos os magistrados e 6rgdos fracionarios,
exceto se a tese for revisada (8§ 3°).

Neste contexto, se o pedido do autor contrariar entendimento firmado nos IRDR
ou IAC, é de todo salutar o julgamento prematuro de improcedéncia da pretensao
inicial, inclusive porque consoante disposicdo do art. 927, inciso Ill do CPC/2015, os
juizes e tribunais deverdo observar os acordados proferidos em tais situacoes.

Por fim, dispde o inciso IV sobre o enunciado de sumula de tribunal de justica
acerca de direito local. Havera também julgamento prematuro quando o pedido inicial
contrariar sumula de tribunais de justica sobre direito local, pois nos termos do art.
927, inciso V do CPC/2015, os juizes e tribunais deverao observar a “orientagdo do
plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”?"2.

Ainda, nos casos de decadéncia ou de prescricdo, que podera reconhecer de
oficio ou mediante requerimento, o juiz resolvera o processo com resolucédo de mérito,
trazendo o art. 332, § 1° do CPC/2015 autorizagdo para a improcedéncia liminar do
pedido.

Cumpre ressaltar que ndo ha ofensa ao principio do contraditorio, destacando
a conclusdo de JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE para quem a dispensa
do contraditério em relag&o ao réu € autorizada porque a decisédo o beneficia, uma vez

que o resultado o favorece no plano material®’.

271 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
272 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.

273 BEDAQUE, Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo, p. 72.
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Por sua vez, havendo o julgamento prematuro do processo e nao sendo
interposta apelacdo pelo autor, ocorrerd o transito em julgado da sentenca, devendo
o réu ser intimado a esse respeito (arts. 332, § 2° e 241 do CPC/2015). Por outro lado,
interposta a apelacéo, é facultado ao juiz exercer o juizo de retratagcdo em cinco dias
(art. 332, § 3° do CPC/2015). Reformada a sentenga, 0 processo prosseguira
normalmente. Caso contrario, o réu sera citado para apresentar contrarrazées em
quinze dias (art. 332, § 4°, do CPC/2015).

3.3 Ainstrucao probatdria e o contraditorio

Diz GRINOVER que o contraditério tem um importante aspecto como
mecanismo de participacdo: seu objetivo principal ndo advém da oposicdo, da
resisténcia, da “defesa” em sentido negativo; na verdade, esta mais ligado a influéncia
do julgador. Essa influéncia se traduz em atuacdo efetiva nas varias fases do
processo, em seu desenvolvimento e em seu resultado. Ainda que nao sé na instrucao
probatdria deva haver contraditorio (conforme ressaltado anteriormente), € nessa fase

gue as partes mais necessitarao da efetividade desse principio. Veja-se:

E ndo é em vao que se salienta o direito a prova no quadro das garantias da
acdo e da defesa. Ja se notou que a atividade probatéria representa
induvidosamente o momento central do processo: estritamente ligada a
alegacao e a indicacao dos fatos, visa ela a possibilitar a demonstragdo da
verdade, revestindo-se, portanto, de fundamental importancia para o
contetido do provimento jurisdicional. E evidente, portanto, que o concreto
exercicio da acdo e da defesa, tendo por escopo influir sobre o
desenvolvimento e o resultado do processo, fica essencialmente subordinado
a efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do evento posto
como fundamento da acdo ou da excecéo: ou seja, a possibilidade de a parte
servir-se das provas. Por isso, em todos os ordenamentos doutrina e

jurisprudéncia referem-se ao “direito a prova"274.

Tenha ou néo o contraditorio seu apogeu na fase probatodria, o certo € que néo
s6 nela ele devera ser garantido, mas em todas as fases do processo em que haja
atuacao das partes. Isso preocupava bastante os doutrinadores nos tempos da

constituicdo anterior, porque além de néo fazer mencédo ao processo civil, ela se

274 GRINOVER, O Conteldo da Garantia do Contraditério, p. 19.
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restringia a garantir o contraditério apenas na instrucdo. DINAMARCO solucionava o

problema afirmando que:

[...] instruir ndo é s6 provar. Isso me parece muito importante. Instruir, em
linguagem processual, significa preparar. E claro, através da prova vai-se
influindo no espirito do juiz, preparando uma solucdo que eu quero seja
favoravel a mim e a parte contraria quer o mesmo. Mas nao é s6 provando
gue eu participo do processo. Nao é sO provando que eu instruo o juiz, que
eu preparo a sua mente para chegar a solugdo que eu quero; também em
todas as demais atividades. Nas alegacdes que se fazem no processo, existe

atividade instrutéria2’®.

E, em texto outro, vé-se com exatidéo a interdependéncia:

Nao pode ficar imune a tais garantias o direito a prova, que nada mais € do
gue uma resultante do contraditério: o direito de contradizer provando. E
assim como o contraditorio representa o momento da verificagdo concreta e
da sintese dos valores expressos pelo sistema de garantias constitucionais,
o0 modelo processual informado nos principios inspiradores da Constituicdo
ndo pode abrir mdo de um procedimento probatdrio que se desenvolva no

pleno respeito do contraditdrio®’®.

Ainda assim, a rigor, o “duelo” entre as partes a que aludimos desde o0 inicio
encontra talvez seu apogeu exatamente na dilacdo probatéria. E nesse momento
crucial que autor e réu vao expor o amago da controvérsia, tentando demonstrar suas
versfes da verdade (e os fatos pertinentes a essas versdes) no objetivo ultimo de
convencer o julgador.

Comparativamente, as questdes de direito serdo sempre mais abstratas, e com
uma menor margem de divergéncia. Isto porque a diferenca entre uma e outra versao
dos fatos tera sempre — 6bvio — uma “margem” muito maior de variacdo do que a
simples interpretacdo da lei aplicavel, ou mesmo da amplitude da divergéncia a
respeito de qual lei € aplicavel. A variacdo quanto aos fatos serd, em regra,
potencialmente maior. E, em decorréncia direta, o contraditério sera também mais

intenso no tocante aos fatos e as respectivas provas do que no ambito das normas

275 DINAMARCO, Fundamentos do Processo Civil Moderno, p. 95.

276 GRINOVER, Ada Pellegrini. Contraditério e “Prova Inequivoca” para Fins de Antecipagdo de Tutela.
Revista do Advogado — Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo. n. 61, 2000, p. 116.
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aplicaveis e a sua interpretacdo. Sobre a importancia da prova para conhecimento da
guestdao fatica, leciona WILLIAM SANTOS FERRREIRA:

[...] a prova propicia a cogni¢do judicial, o julgamento da lide que, ao envolver
guestao fatica, € item indispensavel para que o jurisdicionado alcance o bem
da vida almejado. Dai por que atualmente tanto se ressalta que a no¢ao do
direito de acesso a ordem juridica justa esta indissociavelmente relacionada
ao direito a prova, porque aquele inexiste sem este, sendo ambos o0s
elementos intrinsecos do Estado Democratico de Direito?”".

Ademais, o juiz conhece o direito, mas nao conhece os fatos. Mesmo se 0s
conhecesse, ndo poderia se valer dessa ciéncia propria, estando obrigado a julgar
com base nos elementos trazidos com 0s autos — 0 que propicia uma maior
intensidade do contraditério nessa fase.

Da mesma maneira entende BARBOSA MOREIRA:

A garantia do contraditério significa, antes de mais nada, que a ambas as
partes hdo de conceder iguais oportunidades de pleitear a produgéo de
provas. [...] Significa, a seguir, que nao deve haver disparidade de critérios
no deferimento ou indeferimento dessas provas pelo 6rgdo jurisdicional.
Também significa que as partes terdo as mesmas possibilidades de participar

dos atos probatérios e de pronunciar-se sobre seus resultados?8.

E bastante destacada, nesta visdo, a nocdo de contraditorio como
possibilidades equivalentes de influenciar o julgador, muito mais do que “resisténcia”
ao quanto afirmado pela parte adversa.

Mais do que ilustrativa, essa perspectiva chega a ser profundamente inovadora:
o contraditorio € via de regra encarado como “contradigdo ao quanto afirmado”, como
contradicdo as alegacdes, o que nos leva a considera-lo algo como “oposi¢ao a
pretensdo”. Esta-se entdo falando de um “contraditério” mais proximo do direito
material do que do processual: 0 que se discute € a propria disputa pelo bem da vida
em litigio, se se fala em contraditério como oposicéo de alegacdes ou de interesses.

Isto é, se fracionar-se a atividade dos litigantes, e pensando o principio em sua faceta

277 FERREIRA, Principios Fundamentais da Prova Civel, p. 56.

278 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Garantia do Contraditério na Atividade de Instrucéo. In:
Temas de Direito Processual. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 22.
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postulatdria, o “contraditério” parece estar realmente mais voltado ao direito material:
0 autor pleiteia o bem da vida qualquer, ao que o réu o “contradiz” — ainda que isso
ocorra dentro de um processo. Essa “contradicdo” € a reprodugdo, no palco
processual, do litigio que ocorre na sociedade.

N&o é disso, a rigor, ou pelo menos nao é so isso, que se trata ao se pensar no
contraditorio em direito processual, ainda que essa no¢ao seja importante também —
importante, mas incompleta. O principio do contraditorio, mais do que mera “alegagao
oposta”, se traduz numa especial “paridade de armas” que se encontra mais
facilmente na atividade probatoria do que na meramente postulatoria.

A garantia da oportunidade de contradizer o quanto afirmado pela parte
adversa, com simetria e simultaneidade, representa apenas parte do contraditorio. E
na fase probatéria do processo que o principio se mostrara com maior intensidade; é
nesta fase, também, que sera ele mais necessario, porque é aqui que serdo gerados
0s atos que mais diretamente influenciardo o julgador. De muito pouco adiantaria
“contradizer” o que diz a outra parte, se no momento das provas ndo houver paridade
de armas para comprovar o quanto alegado.

Alegar sem provar, ensina tanto a doutrina como a legislacéo e o senso comum,
€ atividade vazia. Deve haver “paridade de armas” ndo s6 quando se alega, mas
também quando se pleiteia provas para provar essas alegacdes, e quando sdo
produzidas essas provas. E da correlacdo prova/verdade dos fatos que surge a
inafastavel necessidade do contraditério como direito a prova.

Por esse motivo, o contraditério ndo € s6 exigéncia de paridade no direito a
postulacdo e a producdo de provas, mas é também condicdo de validade dessas
provas. A prova produzida fora da redoma do contraditorio ndo pode ser conceituada
como tal, validamente considerada. Isso porque, como Vvisto, 0 respeito ao
contraditorio integra a esséncia da atividade probatoria.

Mais uma vez fica claro que o processo esta muito além de uma mera versao
atualizada das ordalias. Nao é suficiente o embate das partes, nem mesmo o embate
sob regras preestabelecidas (e razoavelmente civilizadas): por mais livre que seja (e
gue deva ser) o procedimento, este embate tem de ocorrer perante o juiz.

Ressalte-se que ndo basta sua presenca formal, pois, como ja defendido neste
trabalho, exige-se a participacdo mais ativa do julgador na conducéo do processo,

especialmente para promover uma ampliagcdo do dialogo entre as partes em relagéao
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aos rumos do processo. Diante da perspectiva do novo (atual) contraditorio, ndo é
admissivel a rejeicdo do pedido do autor com base na falta de provas, pois equivaleria
uma inagdo do magistrado?’.

Na mesma medida, como a participa¢do (ou, no minimo, a supervisao) do juiz
condiciona a validade das provas, € fundamental, para o contraditério, que o juiz da
causa seja 0 magistrado competente — nocao que engloba a ideia de juiz natural,
indispensavel a em termos de teoria geral do processo.

Noutras palavras, ndo basta que a producao de provas e todo o procedimento
contraditorio se desenvolvam perante o juiz: essa é condicdo necessaria, mas ainda
nao € suficiente. Por juiz, é preciso que se tenha em mente o juiz natural, como o
entende a doutrina atualmente. Conforme leciona GRINOVER, esse juiz natural tem

de atender a trés dimensodes simultaneas:

[...] @) s6 séo Orgaos jurisdicionais os instituidos pela Constituigdo; b) ninguém
pode ser julgado por 6rgéo constituido apds a ocorréncia do fato; ¢) entre os
juizes pré-constituidos vige uma ordem constitucional taxativa de
competéncias, que exclui qualquer alternativa deferida a discricionariedade

de quem que seja.?0.

Por esse exato motivo, as provas tém de ser produzidas perante o juiz natural,
e nenhum outro, sob pena de nulidade absoluta. N&o pode ser convalidada a prova,
por mais escorreita que tenha sido a sua producao (e o procedimento observado
nessa producdo), se o magistrado perante o qual ela foi produzida nao era o juiz
natural.

Da mesma maneira, por certo também é invalida a prova produzida sem a
presenca das partes?®!, ponto bastante destacado em todo o decorrer do presente

trabalho.

279 BONIZZI, Principios do processo no novo codigo de processo civil, p. 86.
280 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, p. 52.

281 “Foj salientado, alias, que a garantia néo significa apenas que a parte possa defender-se contra as
provas apresentadas contra si, exigindo-se, ainda, que seja colocada em condi¢cdes de participar,
assistindo as que forem colhidas de oficio pelo juiz. [...] Conclui-se, enfim, que quando o juiz introduz a
prova de oficio, encontra-se, perante a exigéncia do contraditério, na mesma situacdo da parte, e que
a intervencao e a participagéo dos sujeitos no processo hao de ser prévia.” (MOREIRA, A Garantia do
Contraditdrio na Atividade de Instrucdo. In: Temas de Direito Processual, p. 24).
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E da propria esséncia do contraditério que seja permitido (e garantido) que as
partes produzam suas provas e que possam questionar e rebater as provas
produzidas pela parte contraria?®? — essa a esséncia da “prova produzida perante as
partes”83. Numa palavra, é preciso que se garanta o efetivo contraditério na producéo
de provas proprias e na manifestacao a respeito das provas da parte contraria, ja que,
tanto umas quanto as outras servirdo de subsidio ao convencimento do juiz.

Para que isso ocorra de forma plena, retornando a percepcdo de processo
democrético e legitimidade pelo contraditério, o didlogo processual deve permitir que
a parte saiba qual prova precisa efetivamente produzir. Nado se pode olvidar o receio
do magistrado em dizer quais provas reputa suficientes no momento do saneamento
para ndo antecipar o julgamento do mérito, por outro lado as partes precisam saber
em que medida devem atuar na fase instrutéria, sendo indicado que a fixacao dos
pontos controvertidos ocorra antes mesmo da ampliacdo do debate acerca da
producéo das provas?®*.

Existem no nosso sistema processual situacdes de producdo de prova com
reduzida participacdo das partes, como ocorre na audiéncia de justificacdo prévia
prevista para reintegracdo de posse ou (art. 562 do CPC/2015) ou mesmo para
concessao de tutela de urgéncia (art. 300, §2°, CPC/2015).

Trata-se, com efeito, de prova produzida para que o autor justifiqgue
previamente suas alegacdes, 0 que reduz a presenca de uma das partes, tanto que
BUENO?8 admite a realizagdo da audiéncia do art. 300, 82°, do CPC/2015 sem a
participacdo do réu. Por certo, a producdo desta prova sem uma das partes ocorre
diante do contraditorio diferido, por um breve momento.

Referida excecéo pode ser justificada pela peculiaridade nessa fase prévia de

concessao da liminar, pois, do contrario, poder-se-ia prejudicar 0 acesso a justica.

282 SANTOS, Principio do contraditdio e vedac&o de decisdo surpresa, p. 46-47.

283 MOREIRA, A Garantia do Contraditério na Atividade de Instrucdo. In: Temas de Direito
Processual, p. 24.

284 BONIZZI, Principios do processo no novo cédigo de processo civil, p. 86-87.

285 BUENO, Curso sistematizado de direito processual civil, v. 1. teoria geral do direito
processual civil, parte geral do Caddigo de Processo Civil., p. 399 (recurso on-line).
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Desta forma, o0 sistema aceita que o contraditorio seja postergado, mas nunca
suprimido, a fim de que a medida eventualmente concedida néo seja inutil, tendo em
vista que a efetividade é o alvo maior do organismo processual. Contudo, cumpre
ressaltar que, podendo o réu participar da audiéncia de justificacao, preferivel que isso
seja amplamente permitido.

O que néo se pode perder de vista é que uma tal prova é excecao dentro do
sistema, e que serve de complemento as outras ja trazidas com a peticao inicial da
acdo cautelar. Deferida ou ndo a liminar, o requerido devera ser trazido ao processo,
e a ele devera ser dada toda oportunidade de manifestacdo sobre todas as provas
produzidas — sejam as trazidas com a inicial, sejam as decorrentes da realizacao da
audiéncia de justificacé@o prévia.

Ressalte-se ainda a importancia para o contraditério a questdo da valoracao
das provas. Essa questdo tem vinculo direto com a ja tratada necessidade da
motivacdo da sentenca, que serve como afericdo do respeito ao contraditorio; da
mesma forma, a valora¢do das provas, que nao deixa de ser um ponto especifico
dentro da motivacédo da sentenca, tem de ter igual destaque. Explica GRINOVER?8¢
gue seria de todo inutil que as partes tivessem ampla liberdade de producéo de prova,
e de manifestacdo sobre a prova produzida, mas que ao fim essas provas e
manifestacdes fossem desconsideradas pelo julgador.

Tal como ocorre com todas as demais manifestacbes no processo, o penhor
final do grau de respeito ao contraditorio no tocante as provas vira da fundamentacéo
da sentenca. E ali que o julgador deixara claro quais foram as provas que o levaram
aquela deciséo especifica; é ali que ficara estampado quao importante foi cada uma
das manifestacbes das partes na producdo de suas provas. A fundamentacao
permitira as partes (e a toda a sociedade) avaliar quais foram os fatos que restaram

provados, quais ndo; e ainda, dentre os provados, quais 0s que tiveram relevancia, e

286 Destaca GRINOVER: "Evidentemente, de nada serviria assegurar as partes o direito & prova, se o
juiz deixasse de valora-la no momento do julgamento. Por isso, todas as provas e alegac¢des das partes,
garantidas, como séo, pelo principio do contraditério, devem ser objeto de acurada andlise e avaliacéo,
sob pena de infringéncia do referido principio. E exatamente nisso que consiste 0 método do livre
convencimento ou da persuasdo nacional (sic, mas leia-se ‘racional’, dbvio) qual se cumpre pela
valoragdo de todo o material probatério existente nos autos, e somente deste.” (GRINOVER, O
Contelido da Garantia do Contraditorio, p. 31).
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qual foi a amplitude dessa relevancia para o desfecho da lide escolhido, uma vez que
“se as partes levantam argumentos de fato e de direito, o juiz tem o dever de conhecé-
los e pondera-los”®’.

Como ensina GRINOVER, a fim de legitimar a atuacdo jurisdicional, o
contraditorio precisa representar nao so a possibilidade de atuacdo ampla e efetiva,
mas também de ter avaliada e examinada essa atuacédo pelo julgador, com vistas a

formacgao de seu convencimento:

Isso tudo, de resto, nada mais representa do que o principio geral de que o
processo em contraditério ndo se esgota no direito a prova e a sustentacéo
dos argumentos das partes, indicando ainda a exigéncia de o juiz valorar
atentamente as atividades instrutérias e seus resultados. [...] Por essas
razBes, especificamente com relacdo aos pareceres técnicos juntados pela
defesa, a jurisprudéncia patria firmou o entendimento de que suas conclusfes
podem ser rejeitadas pelo juiz, devido a regra de livre formacdo de seu
convencimento. Mas devem ser analisadas, consideradas, sopesadas. E,

enfim, motivadamente acolhidas ou rejeitadaszss.

Assim, ndo basta permitir e estimular a producao de provas, e até autorizar que
o0 préprio magistrado as produza. E importante garantir que todas as provas colhidas,
independentemente de qual seja a fonte (desde que legitimas, claro) sejam
consideradas pelo julgador, sob pena de se tornarem indteis; e, para avaliar se iSso
realmente ocorreu, o instrumento maior (para nao dizer Unico) encontra-se na
fundamentacgdo da sentenca.
Por derradeiro, cabe pontuar algumas disposi¢ées do CPC/2015 que reforcam
0 contraditorio na fase instrutoria, a comecar pela possibilidade de saneamento em
cooperacao quando a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito
prevista no art. 357, 83°. Sem dulvidas, a iniciativa € louvavel e bem traduz a ideia de
cooperacao como ampliacdo da garantia do contraditério, porém melhor seria se a

hipétese ndo condicionasse a existéncia de questdo complexa, embora nada impeca

287 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacao de decisdo surpresa, p. 83.

288 GRINOVER, O Conteldo da Garantia do Contraditério, p. 33.
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gue o juiz sempre conduza 0 processo com observancia ao contraditério cooperativo
e, sempre que possivel, oportunize esta participacdo no saneamento do feito2.

No tocante a teoria tradicional do 6nus da prova, reiterada nos incisos | e Il do
art. 373 do CPC/2015, pelo qual incube ao autor provas os fatos constitutivos de seus
direitos e ao réu os fatos impeditivos, modificativos e extintivos dos direitos do autor,
possuia perceptiveis limitacdes, tanto que o Cédigo de Defesa do Consumidor ja trazia
relativizacdo (art. 6°, VIII, Lei 8.078/1990) como forma de facilitacdo ao acesso a
justica®0,

Impende ressaltar que as regras sobre o 6nus da prova implica em um primeiro
momento énus processual as partes, porém, tais regras também se aplicam ao juiz,
enquanto regra de julgamento, pois embora preferivel que o julgamento ocorra com
base na prova produzida nos autos, a ndo comprovacao de um fato importante implica
em prejuizo aquele que néo se desincumbiu de seu 6nus?*L,

Ocorre que o critério rigido de distribuicdo do 6nus da obra poderia ndo se
coadunar com as hipoteses concretas, diante de situacdes especificas ocorridas nos
autos, que impde a dinamizacdo do 6nus probatério prevista no 81° do art. 373 do
CPC/2015, em especial diante do papel que a parte desempenhou no fato que ensejou
a controvérsia, a exclusividade de umas das partes na disposi¢do da prova ou mesmo
razGes técnicas, profissionais ou juridicas encontradas nos autos?®?. Alias, nédo é
atribuicdo exclusiva do juiz a distribuicdo dinamica do 6nus probatorio, pois as partes
também podem convencionar de forma diversa por meio de um tipico negdcio juridico
processual®*®® guando a demanda nédo versar sobre bem ou direito indisponivel e ndo
dificulte sobremaneira a producéo da prova por uma das partes (art. 373, §3°).

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, contudo, ndo pode ocorrer sem a

devida informacédo e possibilidade de reacéo da parte, pois, tratando-se de regra de

289 BONIZZI, Principios do processo no novo codigo de processo civil, p. 88.
290 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacado de deciséo surpresa, p. 176.
291 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 455-456.

292 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacdo de deciséo surpresa, p. 181.

293 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 456-457.
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instrucéo, deve ocorrer antes do encerramento da fase instrutéria, de modo que sua
aplicacdo na sentenca violaria o contraditério?%4.

Alids, o CPC/2015 expressamente previu que a distribuicdo do énus da prova
deve ocorrer na fase de saneamento do processo (art. 357, Il), sendo que distribuicéo

diversa da teoria tradicional deve possibilitar eventual pedido de esclarecimentos ou

ajustes (art. 357, 81°) inclusive para rever os meios de prova incialmente admitidos pelo juiz (art. 357,

).

3.4 Contraditério na prolacdo da sentenca: efeitos na resolucdo da questao

prejudicial

No atual CPC, ja ndo sera necessario que a parte interponha uma acéo
declaratéria incidental para estender os efeitos da coisa julgada material a questéao
prejudicial, basta somente que 0 juiz se pronuncie expressa e incidentalmente no
processo apO0s um prévio e efetivo contraditorio, como requer o art. 503, §2° do
CPC?%, Eis a razdo pela qual esta acdo incidental desapareceu na nova legislacéo
processual.

Interessa, neste momento, demonstrar a relacao da producéo da coisa julgada
material nas questdes prejudiciais com o contraditério. A questdo prejudicial
incidentalmente decidida no processo exige, para receber o selo da coisa julgada
material, um contraditorio préprio, distinto do contraditorio da questdo principal, com
amplo debate em que as partes possam ter tido a real oportunidade de influenciar a
deciséo do juiz e tenha sido respeitado seu direito de serem ouvidas através de uma
completa fundamentacéao.

Tanto é verdade que a lei exige como conditio sine qua non a concreta
participacdo do réu, porque diante da revelia ndo sera possivel obter a protecdo da
coisa julgada material, pela simples razdo de que esta imutabilidade esti
condicionada ao efetivo exercicio do contraditério, ndo bastando, portanto, a simples

294 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacdo de deciséo surpresa, p. 184-185.

295 ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 556.
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comunicacdo, como bem prevé a redacdo da lei no inciso Il do 81° do art. 503 do
CPC/2015.

Ademais, cumpre evidenciar que o contraditério, em seu sentido constitucional
mais amplo, € absolutamente essencial para a formacédo da coisa julgada material
sobre a questao prejudicial, tanto que havendo “restricdes probatérias ou limitagdes a
cognicdo que impegam o aprofundamento da andlise da questdo prejudicial”®®,
conforme 82° do art. 503 do CPC/2015, jamais a coisa julgada material emprestara a
sua qualidade de imutabilidade, podendo entéo esta questdo ser discutida novamente
em outra agao.

Isto equivale dizer que o contraditorio, capaz de permitir a formacédo da coisa
julgada material sobre a questdo prejudicial, deve ser amplo e exauriente, nao
podendo ser pautado em uma cognicdo sumaria. Com razado, para se alcancar a
impossibilidade de nova discusséo sobre uma questdo, essencial amplo contraditorio
em relacdo as alegacgOes das partes e amplitude do grau de cognicdo, permitindo-se
a realizacdo de provas e a dialeticidade?®®’.

Desta maneira, pode-se concluir que hoje a forca do contraditério ndo sé
dispensa a propositura da acao declaratdria incidental como também estende os
efeitos da coisa julgada material, proprio da questado principal, a questao prejudicial

envolvida que o tenha diligentemente respeitado.

3.5 Contraditorio em sede recursal

Os recursos foram concebidos diante da necessidade de “previsdo de um
instrumento juridico apto a viabilizar a correcdo de atos decisoérios viciados ou
defeituosos, seja em sua forma, seja em seu contetiido”%,

Como foco deste trabalho, cumpre inicialmente destacar que é na dialeticidade

que ocorre o0 exercicio do contraditério na fase recursal, pois “[...] s@o as alegacdes

2% BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
297 BONIZZI, Principios do processo no novo cddigo de processo civil, p. 108-109.

2% ALVIM, Contencioso civel no CPC/2015, p. 761.
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do recorrente que demarcam a extensdo do contraditorio perante o juizo ad quem,
fixando os limites de aplicagdo da jurisdicdo em grau de recurso”?°.

Tais alegacgdes ndo sado dispensaveis e se revelam no fundamento nas razdes
do recorrente. Por sua vez, cumpre destacar previsdo expressdo no recurso de
apelacao (art. 1.010, Il e lll, CPC/2015), no agravo de instrumento (art. 1.016, 1l e IlI,
CPC/2015) no agravo interno (art. 1.021, 8§ 1°, CPC/2015), nos embargos de
declaracgéo (art. 1.023, caput, CPC/2015) e nos recursos especial e extraordinario (art.
1.029, incisos 1, 1l e IlI).

Apoés a interposicdo do recurso, segue-se necessidade de informar a parte
contraria para que apresente suas contrarrazées ou mesmo recurso adesivo (art. 997,
88 1° e 2°, CPC/2015), sem olvidar da mesma garantia de participacéo, de modo a
influenciar a formacgdo do novo pronunciamento judicial®®.

N&o por menos, o art. 10 do CPC/2015, ao tornar explicito o principio da
vedacao da decisdo surpresa, de forma expressa o imp6e a todos os érgaos judiciais,
em qualquer grau de jurisdicdo, conforme licdo de WELDER QUEIROZ DOS
SANTOS:

Assim, em todos os graus de jurisdi¢éo, seja em julgamentos monocraticos,
seja em julgamentos colegiados, os 6rgéos jurisdicionais ndo podem proferir
decisdo que contenha fundamento, de fato ou de direito, ndo oportunizado o
dialogo entre os sujeitos processuais, sob pena de proferirem decisao
surpresa, com afronto ao direito fundamental ao contraditério e a regra
constante no art. 10 do Caédigo de Processo Civil.30%

Algumas previsdes do CPC/2015 merecem destaque, em especial em relacao
a conducdao do processo pelo relator, na medida que o art. 932, paragrafo Unico, impde
o dever de oportunizar o recorrente sanear 0 vicio ou complementar a documentacao
exigivel antes de inadmitir recurso, o que de forma similar ocorre em relacdo ao
preparo (art. 1.007, 88 2°, 4° e 7°).

299 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 72 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 179-180.

300 CRUZ, O contraditério no processo civil, p. 112.

301 SANTOS, Principio do contraditéio e vedacado de deciséo surpresa, p. 135.
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Outrossim, no tocante a fato superveniente a decisdo impugnada no recurso ou
guestdo apreciavel de oficio ndo examinada pelo Juizo ad quo, além da previséo
genérica do art. 10, o CPC/2015 trouxe regramento especifico que determina a
intimac&o das partes para se manifestarem (art. 933), mesmo que a constatacao

ocorra durante a sesséo de julgamento.



129

4 OUTROS ASPECTOS RELEVANTES DO CONTRADITORIO NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Este capitulo expbe alguns aspectos relevantes do contraditério no CPC/2015,
a comeca pelo incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, a relacéo
entre 0s precedentes e contraditério; o especial papel do amicus curiae; o atentado,

por fim, o contraditorio no contexto digital.

4.1 Oncidente de desconsideracao da personalidade juridica

N&o se questiona a importancia econémica da Pessoa Juridica (PJ). Serve ela
de instrumento para o alcance de determinados fins que o direito considera relevantes,
de modo que “o patrimbénio desta (e ndo de seus sécios) € que respondera por
eventuais dividas, uma vez que aos sécios ndo ser dado utilizar a pessoa juridica para
fins a que ndo a destinara a ordem juridica”. Nesse intuito, decorre da lei que a
atribuicdo da personalidade juridica resulta em autonomia patrimonial.

O grande problema decorre da cisdo entre as pessoas e 0 patrimbénio dos
sécios e a sociedade, resultando em situacfes de injustica legalmente amparadas
(tomada com base no texto escrito), mas contrarias ao direito.

Ocorrendo, entdo, o desvio de funcdo da PJ, através do reconhecimento da
autonomia patrimonial - ndo pelo reconhecimento em si, mas sim pelos resultados
condenaveis dele surgido - e consequente negacdo de ideais de justica e frustracdo
de valores juridicos, é necessario conceber a autonomia patrimonial como relativa:
sociedade e sOcios nunca estardo completamente apartados, pois que estes atuam

em nome daquela3®,

302 SANTOS, Amaral, Julio César Guzzi dos. A defesa no incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. 12 Ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p. 43.

303 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos empresariais. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 127.
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N&o se pode deixar que a PJ atue de maneira incompativel com os principios
gue a fundamentam, e o direito, como o0 mentor da separacao da PJ dos seus socios,
pode e deve coibir tais situacées. E nesse direito que se baseia a Teoria da DPJ3%4,

Pode ocorrer que os diretores - administradores em sentido amplo - excedam
os limites legais ou estatutarios enquanto representantes da PJ, do que resulta a
expressa previsdo legal de determinadas san¢fes aos soOcios-administradores ou
somente administradores, passando estes a responder de pessoalmente pelos
prejuizos advindos de seus atos3%.

Assim, o IDPJ pretende evitar que a autonomia patrimonial entre a PJ e a
pessoa dos socios preste-se ao abuso de direito e, por isso, impde o afastamento do
regime proprio das entidades personificadas, do que decorre a possibilidade de
responsabilizacdo de sujeito distinto daquele que praticou o ilicito. Com isso, rompe-
se a autonomia naturalmente existente entre o patriménio da PJ e o dos seus socios,
de forma a permitir que, em determinadas circunstancias, o patrimoénio pessoal dos
sécios e administradores seja alcancado para a satisfacdo de dividas da pessoa
juridica.

FABIO ULHOA COELHO3 ¢ quem leciona que a teoria da DPJ foi concebida
por Rolf Serick valendo-se de um viés subjetivo, no qual o elemento “fraude”, que é o
que caracteriza a ocorréncia de abuso da PJ, torna-se imprescindivel para que a
aludida teoria seja aplicada.

Esse, inclusive, foi o entendimento acolhido pelo CC/2002 em seu art. 50. No
entanto, como em regra o 6nus da prova cabe ao credor, demonstrar que 0s sOcios
ou os administradores valeram-se de fraude na condugao da PJ, com vistas a restringir
a sua responsabilidade, muitas vezes tornava inviavel a aplicacdo da teoria em

determinados casos concretos, pois € de conhecimento que nao é tarefa facil provar

304 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica
(disregard doctrine) e os grupos empresariais. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 127.

305 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, v. 1. 342 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 379.

306 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. v. 2. 202 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 55.
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que alguém agiu com intuito fraudulento®®’. Por essa razéo, a teoria passou a ser
concebida, também, por um viés objetivo, sendo que a teoria ancorada neste viés, no
Brasil, tem como precursor, FABIO KONDER COMPARATO, que entende que o
pressuposto da DPJ pode ser verificado constatando-se que houve confusao
patrimonial, consoante disp6e o art. 50 do CC/2002.

Percebe-se que essa formulacéo foi concebida com o propdsito de favorecer o
entendimento de que quando houver confusdo patrimonial entre 0s sdcios, também
havera abuso da PJ. No entanto, € bem verdade também que, ndo obstante essa
classificacdo entre os vieses objetivo e subjetivo ser corrente na doutrina que faz
alusdo ao tema, no ordenamento juridico brasileiro esta divisdo perde a sua razao de
ser e sua utilidade passa a ser somente a de auxiliar na compreensao da evolucao
histérica da doutrina da desconsideracédo, tendo em vista que o art. 50 do CC/2002
elegeu como principal pressuposto para que a teoria seja aplicada somente o abuso
da personalidade juridica, que pode ser provado com o desvio de finalidade ou com a
constatacao de que houve confusdo patrimonial.

E importante destacar que esses dois fatos ndo S&0 pressupostos
independentes da teoria. Na verdade, sdo hipéteses que caracterizam um uUnico
pressuposto, que ora sera consequéncia de dolo, ora de culpa, mas em todas as
circunstancias demandara um elemento subjetivo para que a aplicacdo da teoria seja
autorizada.

Complementarmente, com a inclusao do § 1° do art. 50 do CC/2002, pela “Lei
da Liberdade Econémica”, passou-se a definir desvio de finalidade como “a utilizagao
da pessoa juridica com o propoésito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos
de qualquer natureza”, definicdo esta que remete a presenga do elemento fraude.

A seu turno, o 8§ 2° do art. 50 do CC/2002, trouxe o conceito de confuséo
patrimonial e o fez valendo-se de critérios que ora decorrem da culpa e hora do dolo,

principalmente ante a redagdo do seu inciso lll, que faz mengao a “outros atos de

307 RIBAS, Rodrigo Cunha. Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica. 3% Ed.
Curitiba: Jurud, 2022, p. 38.
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descumprimento da autonomia patrimonial”38. Nesse sentido, ALFREDO DE ASSIS
GONCALVES NETO®*® também faz alusdo a um pressuposto da teoria da DPJ.
Segundo esse doutrinador, além do abuso da personalidade juridica, é necessério que
o desvirtuamento do uso da PJ surta efeitos que sdo repelidos pelo ordenamento
juridico brasileiro, ndo podendo ele ser aplicado, por exemplo, se a sociedade estiver
solvente.

O beneficio de ordem, inclusive tem previsdo expressa no art. 1024 do CC/2002
e no art. 795 do CPC/2015, dispositivos que encerram a ideia de que o patrimonio
particular dos sécios sera executado de modo subsidiario, apos esgotado o patriménio
social3.

Grande parte da doutrina ndo considera que a insolvéncia da PJ € um
pressuposto para que a teoria da desconsideracao seja aplicada, o que se evidencia
pela leitura do Enunciado 281 da IV Jornada de Direito Civil: “A aplicacao da teoria da
desconsideracao, descrita no art. 50 do Cédigo Civil, prescinde da demonstracéo de
insolvéncia da pessoa juridica”,

Nesses termos, no magistério de Rodrigo Cunha Ribas, sdo quatro os

pressupostos para que a teoria da DPJ seja aplicada:

a) a espécie de pessoa juridica deve prever a limitacéo da responsabilidade
dos seus integrantes somente ao montante que investiram no
empreendimento, pressuposto esse que parece ser exigivel apenas quando
se tratar de obrigacéo pecuniaria;

b) a responsabilidade ndo pode ser diretamente imputada ao sécio ou ao
administrador, ndo se aplicando em hipéteses de previsao legal ou contratual
de responsabilizacao solidaria, como a prevista no art. 2°, 8§ 2° e 3°, da CLT;
c) abuso da personalidade juridica, o qual pode se caracterizar pelo desvio
de sua finalidade ou por confusdo patrimonial;

d) esse uso abusivo da PJ deve ser capaz de produzir efeitos ndo admitidos
pelo ordenamento juridico, sendo imprescindivel, por exemplo, que a PJ

308 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 outubro 2023.

309 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Lig6es de direito societario: regime vigente e inovagdes
do novo Cdadigo Civil. 22 Ed. S&o Paulo: Juarez Oliveira, 2004, p. 34.

310 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa. 102 Ed., v. 8. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 190.

311 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (Coord.). Jornadas de Direito Civil I, lll, IV e V. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, Enunciado 281.
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esteja insolvente acaso se trate de obrigacdo pecuniaria, 0 que remete ao
beneficio de ordem3'?,

Partindo-se do contexto apresentado, € necessario compreender melhor as
teorias maior e menor da DPJ, sendo este entendimento fundamental para a
compreensao do tema.

A teoria maior da DPJ tem como regra a desconsideracdo nas hipoteses de
desvio de finalidade e confusdo patrimonial, por outro lado, a teoria menor pode
ocorrer ainda que ndo estejam demonstrados os pressupostos exigidos pela teoria
maior33,

Sobre o assunto, esclarece COELHO?*!, que existem duas formulacdes para a
teoria da desconsideracédo: a primeira delas, a teoria maior, estabelecendo que ao juiz
é facultado ignorar a autonomia patrimonial de PJs, sendo esta uma forma de coibir
as fraudes e abusos praticados através dela, e a teoria menor, em que apenas
havendo prejuizo ao credor, ja era possivel afastar a autonomia patrimonial.

A teoria maior reconhece o afastamento da DPJ quando o instituto for
manipulado de forma fraudulenta ou abusiva. Assim, nesta modalidade, é importante
gue sejam atendidos alguns requisitos legalmente estabelecidos e, por esta razao,
entende-se ser esta uma teoria de maior completude, pois oferece maior seguranca
aos socios3t.

A teoria maior da DPJ foi adotada pelo CC/2002, em seu art. 50, que prevé a
possibilidade de aplicacdo do instituto quando ocorrer desvio de finalidade ou
confusédo patrimonial!®,

Nesse sentido, com relacdo o diploma legal acima citado, PABLO STOLZE

312 RIBAS, Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica, p. 39.
313 REQUIAO, Curso de Direito Comercial, v. 1, p. 40.

314 COELHO, Curso de Direito Comercial, p. 71.

315 REQUIAO, Curso de Direito Comercial, v. 1, p. 40.

316 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 16 outubro 2022.
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GAGLIANO e RODOLFO PAMPLONA FILHO® explicam que os elementos
necessarios para que o juiz apligue a DPJ, séo o desvio de finalidade e a confuséo
patrimonial. No que tange ao primeiro caso, ao se perseguirem fins ndo previstos
contratualmente, desrespeita-se também a funcdo social que a PJ deve exercer.
Quanto ao segundo elemento, ocorre confuséo patrimonial quando o patriménio da PJ
€ misturado com o patriménio de seus sécios ou administradores.

Consoante COELHO?38, a teoria menor é aplicada quando néo for necessario
atender aos requisitos descritos na teoria maior (desvio de finalidade e confuséo
patrimonial) e, por esta razdo, é denominada de teoria menor da desconsideracdo. A
auséncia de bens ou direitos na sociedade que sirvam aos credores € o suficiente
para atribuir ao sécio a obrigacdo da sociedade. Quanto a teoria menor, o0 autor a vé
como uma teoria menos elaborada, pois nela é permitida a desconsideracdo em
quaisquer hipéteses em que for necessério executar o patriménio do soécio, caso a
sociedade nao possa arcar com o débito em execucdao.

Percebe-se que a teoria maior tem uma formulagcédo subjetiva, tendo em vista
que leva em considerac¢do o intuito fraudulento do socio ou gestor, situacdo que,
consequentemente, demandard robusta prova. De outra parte, alguns doutrinadores,
a exemplo de COMPARATO?3!9, defendem a facilitacdo da tutela de determinados
direitos e reconhecem a possibilidade da existéncia de uma formulacéo objetiva para
que seja aplicada a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, que levaria
em conta apenas a confusao patrimonial, facilitando o interesse de credores lesados
pelo uso fraudulento da pessoa juridica, 0 que consagra a teoria menor.

Estabelecidas estas premissas, cabe o0 enfogue no Incidente de
Deconsideracao da Personalidade Juridica (IDPJ), previsto entre os arts. 133 e 137
do CPC/2015, que corresponde a um importantissimo avanco em relacdo ao

contraditorio.

317 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 293.

318 COELHO, Curso de Direito Comercial, p. 46.

319 A mengdo ao nome de Fabio Konder Comparato encontra-se escrita na obra de COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. v.2, p. 44.
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O art. 135 do CPC/2002, ao estabelecer a necessidade de citagdo do sécio ou
da PJ para responder e requerer a producéo de provas no prazo de 15 dias, modifica
orientagdo sedimentada no ambito do STJ que entendia prescindivel a citagdo na
vigéncia do CPC/1973 ao estabelecer que “a desconsideracdo da personalidade
juridica pode ser decretada sem a prévia citacdo dos socios atingidos, aos quais se
garante o exercicio postergado ou diferido do contraditério e da ampla defesa”3?°,

Nesse sentido, esclarece MARCELO BONIZZI:

Antes do novo CPC, era comum encontrar casos de flagrante desrespeito ao
contraditorio em relacéo aos sdcios de determinadas empresas, pois 0 juiz,
as vezes, ao “desconsiderar” a personalidade juridica, impunha a
indisponibilidade dos bens desses s6cios sem maiores formalidades.

As novas regras, em boa hora, na linha da valorizagdo do contraditorio
promovida pelo novo CPC, deixam claro que o sécio sera previamente citado
para se defender, ocasido em que podera requerer as provas que entender
necessarias, conforme disposicdo contida no art. 135 do novo CPC.3%!

O CPC/2015 apresenta, portanto, uma verdadeira ruptura do pensamento
juridico, em conformidade ao contraditério substancial. A regra do art. 135 esta em
consonancia com o disposto atualmente nos arts. 9° e 10 do CPC/2015,
especificamente quando veda a decisao, contra uma das partes, sem que ela seja
previamente ouvida, e, ainda, valendo-se de 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.

Dessa forma, a prévia informacdo aos socios possibilita a defesa antes de
qualquer medida de constricdo patrimonial, salvo nas justificadas situacdes de
urgéncia, o que nao exclui a necessidade do IDPJ para verificar o preenchimento dos
requisitos da desconsideragdo apds o aprofundamento cognitivo.

Por sua vez, o art. 134, §2° do CPC/2015 diz que é desnecessario instaurar o
incidente se o pedido for formulado na peticdo inicial. Nesse caso, o contraditorio

relativo a desconsideracéo dar-se-a na propria contestacdo, uma vez que o terceiro

320 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. 32 T. REsp 1735004.SP. Rel2. Min® Nancy Andrighi.
Julgado em: 26.06.2018. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/595813582.
Acesso em: 21 setembro 2023.

321 BONIZZI, Principios do processo no novo cadigo de processo civil, p. 104.
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integra originariamente o polo passivo®??, e ndo havera necessidade de suspenséo do

processo.

4.2 Arelacdo entre os precedentes e o contraditério

O juiz deve observar a historia do Direito ao decidir. A construcéo do Direito
também se da por meio das decisbes que incorporam o sistema juridico, dai a
impossibilidade de conceber decisbes que ndo se atenham ao Direito. E o respeito
ao historico jurisprudencial permite que o sistema ganhe contornos de integridade,
igualdade e coeréncia.

Isso porque a aplicacdo do Direito a partir de marco zero é perigosa para a
integridade e coeréncia do Direito. Dai a necessaria compreensdo do sistema de
precedentes para que néo seja aplicado erroneamente, sem a consideracdo das
nuances de sua formacdao. Isso é o que ocorre quando séo realizadas referéncias a
casos e teses colhidas aleatoriamente, sem a problematizacéo especifica.

E essencial que se respeite o contraditério ao fomentar o debate para a
averiguacédo da aplicacdo ou ndo de precedente ao caso. Conforme observado por
THEODORO JUNIOR, NUNES e BAHIA, a fundamentacdo adquire maior

importancia quando se tratam de diretrizes flexiveis:

[...] uma das utilizagBes mais preocupantes desse fenbmeno é quando da
fundamentacédo de decis6es com base em principios (v.g. dignidade da
pessoa humana), clausulas gerais (v.g. boa-fé objetiva) e conceitos
indeterminados (v.g. fundado receio de dano irreparavel), nos quais cada
juiz promove uma integragdo andrquica dos contetdos, mesmo sem

respeito ao contraditério®23,

822 para ALVIM ndo ha uma intervengdo de terceiros, mas um litisconsércio passivo inicial (ALVIM,
Contencioso civel no CPC/2015, p. 227).

323 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Breves
consideracdes da politizacdo do judiciario e do panorama de aplicacdo no direito brasileiro — andlise da
convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizacéo decisoria. Revista de
Processo. v. 189. S&o Paulo, 2010, p. 46-47.
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A aplicacéo de diretrizes flexiveis permite uma margem ampliada de deciséo,
portanto, ndo pode dispensar uma fundamentacdo que esteja alinhada com os
precedentes, a fim de manter a coeréncia do sistema juridico, pois “a jurisprudéncia
uniforme e reiterada dos Tribunais Superiores exerce influéncia integradora do
significado da norma e atua diretamente na inteleccdo da atividade jurisdicional”3?4,
Além disso, a fundamentacdo deve expor, com rigor, os critérios de aplicacdo das
diretrizes flexiveis para ndo permitir a decisédo imprecisa. Nesse sentido explicam
THEODORO JUNIOR, NUNES e BAHIA que:

Precisamos tematizar a utilizacéo corrente dos principios e clausulas gerais
sem a necesséria fundamentacao racional, visto que sua utilizacdo permite
um blindamento decisério devido ao fato que bastaria a invocagédo magica
destes, sem que seja informado com precisdo o sentido utilizado, para que
a decisé@o seja considerada pronta e acabada. Em um quadro institucional
judicializado e no qual a pauta do Judiciario engloba todas as tematicas de
direito fundamentais precisamos compreender que 0 respeito a
fundamentacéo das decisGes deve permitir uma coeréncia com a histéria

institucional e com os aportes do processo constitucionalizado32°.

Atividade capital € observar que precedente nao € igual a deciséo judicial. Os
precedentes “sédo razdes generalizaveis” que sdo formadas com base nas decisdes
judiciais, sao forjados “essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compdem
o caso examinado”?. Dessa forma, salientou-se acima que ndo pode haver
aplicacdo do precedente fora de seu contexto de construcéo, ou seja, da analise das

situacdes e fundamentos que o produziram3?7,

324 CIMARDI, Claudia Aparecida. A Jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo Cadigo de
Processo Civil Brasileiro. 12. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 151.

325 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, Breves consideracdes da politizagdo do judiciario e do
panorama de aplicagdo no direito brasileiro — analise da convergéncia entre o civil law e o common law
e dos problemas da padronizagéo decisoria, p. 52.

326 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacg&o e precedentes: dois discursos a partir da decisdo judicial. in: A
forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil
da UFPR. MARINONI, Luiz Guilherme. (Coord.). 22 Ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 134.

327 Conforme CIMARDI: "O precedente vinculante é a decisdo da qual é extraida uma regra juridica, a
ser necesséria e obrigatoriamente observada nos julgamentos dos casos futuros que envolvam a

mesma questdo”. (CIMARDI, A Jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, p. 91).



138

Nesse cenario, a fundamentacdo vai permitir realizar a extracdo do
precedente, pois dali serd extraida a ratio decidendi, cujo conteudo “deve ser
formulado por abstragbes realizadas a partir da fundamentagdo da decisdo
judicial”®?®, Contudo, as figuras ndo se confundem. Fundamentacéo e ratio decidendi
nao sao vocabulos sinbnimos. A fundamentacéo é atinente ao caso, enquanto ratio
decidendi podera ser generalizavel. Dessa maneira, a fundamentacdo abordara
elementos que ndo compdem o ndcleo da decisdo, logo esta sera mais ampla que o
precedente.

Portanto, é possivel definir dois discursos a partir da decisdo judicial. O
primeiro, o discurso para o caso, a fundamentacdo da decisdo com todas as
particularidades que dela emanam. O segundo, um discurso para a sociedade, com
as possiveis generalizacfes que podem ser extraidas da fundamentacdo e que
podem constituir razdes para fundamentar futuras decisbes, construindo o
precedente.

De tal modo, a fundamentacdo deve considerar, inclusive, os elementos
faticos que ofereceram suporte para determinada deciséo, e, também, considerar
gue a decisao integrard o ordenamento e podera servir de modelo para casos
semelhantes®?°. Destaque-se que os precedentes conservam a seguranca juridica
do sistema, pois preservam o tratamento igual em situagcées semelhantes.

Contudo, € necessario equacionar tensfes de previsibilidade e movimento do
Direito e da sociedade, assim quando existe a necessidade de evolugéo do Direito
pela superacéo do precedente € fundamental problematizar com cuidado para que a
sociedade, que considera os precedentes na tomada de decisdes socioecondémicas,
nao seja surpreendida. Por isso, a alteracdo do precedente € muitas vezes
sinalizada.

Esta deve ser a preocupacdo da corte com a justica da solucdo expressa no

precedente passivel de futura alteracdo. Nesses casos ndo ha nem a superacao,

328 MITIDIERO, Fundamentacéo e precedentes: dois discursos a partir da decisio judicial, p. 134-135.

329 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagédo do precedente judicial. in: Direito
jurisprudencial. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 152-153.
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nem a distingdo®3°. Ocorre uma adverténcia de que o precedente estd caminhando
para sofrer uma alteracdo ou ser superado, mas que ainda ndo é o momento.

A aplicacéo dos precedentes possui relevancia por ter grande efeito condutor
da interpretacdo adequada da norma33'. Ademais, esta tarefa ganha énfase ao

considerar que é a atividade jurisdicional que confere concretude as diretrizes

flexiveis. Conforme afirma MITIDIERO:

Quanto menor a densidade normativa (por exemplo, principio), maior a
confianca na sua concretizacao judicial. Quanto maior a abertura semantica
(por exemplo, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados), maior
a confianga na concretizacao judicial. Sao critérios que podem colaborar na

outorga de eficacia ex tunc & mudanca do precedente332.

Os precedentes atuam na limitacdo do espaco de decisdo, que por vezes é
ampliado no processo por diretrizes flexiveis. Assim ndo é acertado que um juizo,
“em nome de uma insodlita liberdade individual de consciéncia”333, desconsidere o
posicionamento estabilizado pelos precedentes.

Tal atitude de sobreposicao de interpretacdo pessoal atenta contra a ideia de
regime constitucional democratico®34, pautado, em regra, pelas decisées da maioria,

pois pretende impor uma postura contra o entendimento da maioria. Por isso “a

330 MITIDIERO, Fundamentacio e precedentes: dois discursos a partir da decis&o judicial, p. 137.

331 CIMARDI, A Jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, p. 205.

332 MITIDIERO, Fundamentacdo e precedentes: dois discursos a partir da decis&o judicial, p. 137.

333 A atitude esta préxima a defesa de vaidades pessoais como escreve Evaristo Aragdo Santos: “Isso
porque uma vez formado o precedente, ja ndo se pode admitir mais como legitimo, em nome de uma
insdlita liberdade individual de consciéncia (que as vezes, data venia, parece ter mais relagdo com
vaidades pessoais do que com o interesse da coletividade), que um juiz (ou um pequeno grupo de
juizes) se oponha ao entendimento legitimamente consolidado pelo préprio Judiciario!” (SANTOS, Em
torno do conceito e da formacéo do precedente judicial, p. 192).

334 Observe-se que mesmo o CPC/1973 continha ferramenta de uniformizacgéo de jurisprudéncia pouco
utilizada — art. 476, CPC/1973 —, e que permitiria controlar decis6es com talantes pessoais em prol de
decisdes institucionalmente amparadas. E o que anota CRUZ e TUCCI. E Talvez, por isso, Seja pouco
encontrada a admissao e julgamento dos incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia, quando
suscitados perante os tribunais estaduais ou regionais federais. Conclui o autor que “E patente, nesse
sentido, o infundado receio de submissdo ao pensamento da maioria [...]" (TUCCI, José Rogério Cruz
e. Precedente judicial como fonte do direito. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2021, p. 259).
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liberdade de interpretacdo da lei, por parte do juiz, é legitimamente limitada pelo
precedente judicial”33®,

O CPC/2015, por sua vez, preocupou-se com o dever dos tribunais de
uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo estavel, integra e coerente (art. 926),
estabelecendo um sistema de precedentes para este fim (art. 927), bem como um
microssistema de resolucdo de casos repetitivos (art. 928), composto pelo REsp e
RE repetitivos e o IRDR. Tais mecanismos representam uma tentativa para
solucionar os problemas relativos a litigiosidade em massa, garantindo igualdade,

seguranca jurica e a promocao da celeridade processual®3.

4.2.1 A formagédo dos precedentes e o contraditério

Diante da aproximacgdo do ordenamento juridico brasileiro com o sistema de
precedentes tipico de common law que o Estado Constitucional proporcionou, €
essencial que se repense o papel do contraditério e da fundamentacdo da decisdo
No processo civil.

Observe-se que somente com um contraditério forte, que fomente o debate e
a construcdo da decisdo de forma compartilhada e colaborativa, com manifesto
resultado na prolacédo da deciséo, € que se alcancara o aperfeicoamento do sistema
juridico. Isso porque o contraditorio forte permitird a melhor construcdo da deciséo,
pois devera ser refletido na fundamentacédo, momento em que o juiz deve considerar
todo o arcabouc¢o argumentativo produzido no processo.

Com base na fundamentacdo abalizada no contraditério forte € que sera
possivel extrair os elementos necessarios para a correta aplicagdo do sistema de
precedentes, com o intuito de alcancar coeréncia, coesao e estabilidade para o
ordenamento juridico. No entanto, antes de operar com o sistema de precedentes é
preciso fortalecer o contraditério e a fundamentacdo da decisao. A partir dessa acao

surgirdo as bases de construcdo dos precedentes.

335 SANTOS, Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial, p. 192.

336 TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 5* Ed., ver.ampl. e atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2022, p. 29.
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E louvavel que a seguranca juridica seja preservada para a manutencédo da
firmeza do ordenamento juridico, caminhando-se em um sentido de conferir maior
forca a jurisprudéncia. No entanto, € importante compreender o sistema de
precedentes para evitar alteracdes legislativas ineficazes e incapazes de atingir 0s
objetivos de melhorar a prestacao jurisdicional, como mencionado anteriormente.

O CPC/2015 aborda a questéo dos precedentes para contribuir na formagéo
da cultura de atencao aos precedentes. Tanto que seu art. 926 imp0e aos tribunais
o dever de uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

E, apropriadamente, em conformidade com a teoria dos precedentes, determina:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] 8 4° A modificacdo de
enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica,
da protecéo da confianca e da isonomia3%’.

As determinagbes do CPC/2015 combatem com firmeza a alternancia
injustificada de entendimentos dos tribunais. A intengcdo é clara no intuito de
preservacdo da seguranca juridica, isonomia e protecéo da confianca33. O cenario
ainda é de oscilacdo na continuacao de orientagdes jurisprudenciais, contudo é mais
provavel que com o passar dos anos a prética jurisdicional adapte-se e absorva
novos padrdes de aplicacéo do Direito.

Para formacédo do precedente, em respeito ao contraditorio, imprescindivel
gue alguns cuidados sejam tomados, em especial para que haja ampla participacao
na construcao do precedente. Neste sentido, a selecéo do recurso representativo de
controvérsia ganha relevo para que haja uma “adequada representacao”.

O microssistema de resolucdo de casos repetitivos do art. 928 do CPC/2015
impde ampla participacdo das partes e de outros atores juridicos durante toda sua

tramitacdo, desde a escolha dos recursos representativos da controvérsia, como

337 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015. Op. cit.

338 CIMARDI, A Jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro, p. 330.
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também na fixacdo dos temas e argumentos para apreciacao3®.

O fato de o terceiro ndo poder influenciar a decisdo-paradigma mas apenas se
submeter ao entendimento fixado, em que pese nédo lhe tenha sido concedida a
oportunidade de se manifestar quando prépria fixacao da tese, € uma das criticas mais
contundentes ao sistema de precedentes compulsérios, razdo pela qual somente a
adequada representacdo por meio de ampla participacdo da sociedade pode
solucionar este problema de legitimidade.

Neste sentido, no ambito do julgamento do IRDR, ANTONIO DO PASSO
CABRAL apresenta dois vetores basicos: (i) a amplitude do contraditério na selecéo
do processo-piloto, de modo a considerar a completude da discusséo, a qualidade
argumentativa, a diversidade da argumentacdo, contraditorio efetivo e inexisténcia
de restricbes a cognicdo e a prova no processo originario; (i) pluralidade e
representatividade dos sujeitos do processo originario, para que o contraditério ndo
seja impactado negativamente na hipétese de o litigante ndo estar devidamente
preparado ou for inexperiente34°,

Valendo-se ainda do IRDR como exemplo, cumpre apontar que o art. 983 do
CPC/2015 possibilita a manifestacdo no incidente de pessoas, entidades e 6rgaos
com interesse na controvérsia, bem como possibilita a realizacdo de audiéncia
publica, para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria. Essa abordagem, que envolve a designacéo de audiéncia publica com base
no art. 983, 8§ 1°, do CPC, contribui para a amplitude argumentativa, concretizando o
contraditério participativo durante o processamento e julgamento do IRDR34L,

Com efeito, somente com a ampla participacdo da sociedade na construcao

do precedente havera aceitacdo dos jurisdicionados quanto ao conteudo fixado.

339 OLIVEIRA FILHO, Reinaldo Rodrigues; SOUZA, Alexandre Castro. A decisdo judicial no incidente
de resolucéo de demandas repetitivas: reflexdes a partir do sistema de garantias fundamentais do
processo. Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 121/2020, p. 243-263, 2020.

340 CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugdo de processos
repetitivos. Revista de Processo. v. 231, p. 201-223, 2014.

341 SALES JR., Reinaldo Paulo. A clausula do contraditério e o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas. Revista Sociedade Cientifica, v. 6, n. 1, 2023, p. 15.
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4.2.2 A aplicacéo dos precedentes e o contraditério

Outrossim, para além da contribuicdo na formacgéo do proprio precedente, sua

observancia também néo viola o contraditorio na medida em que:

a garantia do contraditorio ndo é desrespeitada (...) pois foi plenamente
observada no processo que gerou o precedente. E, dequalquer maneira,
guanto a sua aplicacdo, sempre havera contraditorio posterior, com os meios
de impugnacao em defesa ou contrarios a aplicagcdo do precedente previsto
no CPC3#2,

Dado o papel fundamental da fundamentacéo na verificacdo da observancia
do contraditério, € importante voltar ao 81° do art. 489 do CPC/2015, com a
contribuicdo de CLAUDIA APARECIDA CIMARDI focada nos precedentes:

O art. 489, 8§1°, do CPC/2015 estabelece as hipdteses nas quais dever-se-a
considerar ndo fundamentada qualquer deciddo judicial (interlocutdria,
sentenca ou acordao), entre estas as referidas nos incs. V e VI, que tratam
especificamente das decisbes amparadas em precedentes condutores
obrigatdrios e enunciados de simulas. Assim, como ndo pderia deixar de ser,
uma decuséo ndo pode ser considerada fundamentada, se se limitar a invocar
o verbete dfa sumula, precedente ou jurisprudéncia, sem que sejam
demonstrados e apontados os argumentos que justificam que o caso sub
judice a eles se adequa3®.

Com base nos dispositivos citados, seja para aplicar ao caso concreto, ou
mesmo para demonstrar a realizacao das técnicas do distinguishing ou do overruling,
imprescindivel a concreta fundamentacdo, o que permitird a verificacdo do
contraditorio substancial, no sentido de participa¢cdo das partes na construcdo do
provimento judicial no caso concreto, em contraposi¢cdes a decisbes arbitrarias e
surpresas.

Referente a superacdo do precedente, do disposto nos arts. 986 e 947, § 3°,
ambos do CPC/2015, combinados com os 88 2°, 3° e 4° do art. 927 do CPC, é possivel
extrair a possibilidade de se formular um pedido para que a tese juridica firmada seja

342 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio Sobre a Procedibilidade: fundamentos para uma novateoria
geral do processo. Brasilia/DF: Gazeta Juridica, 2012, p. 154.

343 CIMARDI, A Jurisprudéncia Uniforme e os Precedentes no Novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro, p. 321.
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revisada, este compreendido como pedido concentrado de superacédo de precedente,
sendo criado um procedimento préprio para isso3#4.

Interessante o conteudo do § 2° do art. 927, no sentido de que a “alteragao de
tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese”*°, pois justamente
mostra a relevancia politico institucional desta temética que € relacionada a
jurisprudéncia como fonte de direito. E 0 8§ 3° do mesmo dispositivo legal, em
complemento, trata dos pressupostos para modificacdo do precedente, lembrando-se
aqui que o Enunciado 55 do FPPC concluiu ser a eficacia temporal prospectiva, mas
com a possibilidade de modulacéo temporal, no caso concreto.

O art. 947, 8 3° do CPC/2015 estabelece que “o acérdédo proferido em
assuncao de competéncia vinculara todos os juizes e 6rgaos fracionarios, exceto se
houver revisdo de tese”3*, constata-se o espirito da grande novidade do CPC/2015:
o efeito vinculativo da deciséo pacificadora da jurisprudéncia, que tangencia todos 0s
orgaos fracionarios do tribunal prolator da decisdo. Acerca dos graus de

vinculatividade, Teresa Arruda Alvim assevera que:

E vinculante em grau maximo, por exemplo, a simula vinculante —
desrespeitada, cabe reclamacé@o. Quando ha um remédio especifico no
sistema para corrigir ou determinar a correcdo da decisdo, a vinculatividade
é forte. Casos, entretanto, existem, em que a lei se limita a usar a expressao
vinculagdo, sem que tenha sido concebido um remédio especifico contra a
insubordinacdo, hipétese em que se pode falar de vinculatividade com
menor intensidade ou intensidade média. Por fim, ha a vinculacdo que
decorre do sistema e da razdo de ser da estrutura do Poder Judiciario. E a
vinculacéo natural, como aquela, que ocorre para os Ministros dos Tribunais

344 ALVAREZ, Anselmo Pietro; MORTATI, Lucas Cavina Mussi; CURY, Augusto Jorge. Superacéo da
tese juridica integrante do precedente. In: DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro; RIBEIRO, Paulo Dias de
Moura; DIP, Ricardo Henry Marques et al.. in: Temas atuais de Direito Processual: estudos em
homenagem ao professor Eduardo Arruda Alvim. Sdo Paulo: Thomson Reuthers Brasil, 2021,
p. 884.

345 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.

346 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
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Superiores em relacao as suas proprias decisdes, e aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario, em relacdo as decisdes do STF e STJ®*,

Se a modificacéo de jurisprudéncia der ensejo a modificacdo de jurisprudéncia
pacificada, a vinculacdo se estendera a outros tribunais, obedecidas a modulagéo
dos efeitos e a necessaria fundamentacédo da modificacdo3#®. De qualquer forma, o
efeito vinculativo liga a Assuncao de Competéncia aos precedentes de harmonizacao
e uniformizacdo da jurisprudéncia, em busca da seguranca juridica. Espera-se,
entdo, que mesmo em caso da desnecessidade de modulacdo de seus efeitos,
havendo mudanca de posicionamento em raz&o de reviséo do IAC, o tribunal atribua
a esta, efeitos ex tunc3°,

Michele Taruffo3° ensina que quem define a existéncia ou ndo existéncia de
precedente é o juiz do caso subsequente e nédo o julgador do caso paradigma. E o
juiz do caso subsequente o responsavel pela criagdo do precedente como norma
vinculativa, pois € este quem analisa o julgamento inicial em cotejo com o escor¢o
fatico consentaneo, de modo a estabelecer se instituiu ou ndo o precedente. No caso
da Assuncdo de Competéncia, todavia, a vinculatividade da decisdo paradigma nao
deriva do alvitre do julgador subsequente, mas de positivacdo legal, consoante
redagéo dada ao § 3° do art. 947 do CPC/2015.

Estas e outras lacunas podem indicar um perigo afeto ao “panprincipiologismo”,
posto que na auséncia de leis mais especificas (parametrizacéo), o julgador deve

347 ALVIM, Teresa Arruda. Modulacdo: na alteracdo da jurisprudéncia ou de precedentes
vinculantes. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 129.

348 Art. 927 do CPC/2015. “Os juizes e os tribunais observardo [...] § 2° A alteracdo de tese juridica
adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussado da tese. § 3° Na hip6tese de alteracé@o de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulac¢édo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A modificagao
de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. [...].”

349 ALVIM, Teresa Arruda. Modulac&o: na alteracdo da jurisprudéncia ou de precedentes vinculantes.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 130.

350 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo. v. 199, a. 36, 2011, p. 141.
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lancar méo de uma exegese constritiva do Direito, o que faz com que o ordenamento
brasileiro muito se assemelhe com a tradicdo da common law, sendo que naquele
sistema, uma das teses mais discutidas € a do “fechamento interpretativo”, qual seja,
a restricdo para as questdes mais amplas afetas a um modelo de alta complexidade.
Aqui também se teme (para além do engessamento) a hiperflexibilizacdo do
cabimento de mecanismos abertos, mas este tema ainda merece estudo mais
aprofundado que ndo tem espaco neste campo pragmatico.

Desta forma, um Estado Democratico de Direito que pretenda uniformizar suas
decisbes a0 mesmo tempo em que assegure e garanta a efetivagcdo dos direitos
fundamentais, - como forma também de realizacdo da propria democracia- necessita
observar preceitos constitucionais. A abertura ao dialogo com permissibilidade de
decisBes ndo unanimes é indispensavel neste processo, e sua utilizacado deve ser
concebida como ferramenta de um método adequado de argumentagcdo e ndo de
falta de integralidade. A propria tematica de estabilizacéo que visa conferir seguranca
e preservacao da jurisprudéncia constitui elemento indissociavel das divergéncias
em um processo democratico, pois permite a existéncia de um fluxo deliberativo com

revisdes constantes e coformulacdes de alternativas conclusivas®®2,

4.3 O especial papel do amicus curiae

A figura do amicus curiae, contemplada genericamente no art. 138, possui
outras acomodacdes especificas no CPC/2015, tais como: incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade (art. 950, 88 2° e 39); incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (art. 983); repercussdo geral (art. 1035, § 4°); julgamento de recursos
repetitivos (art. 1038, inciso I); e modificacdo de tese juridica adotada em enunciado
de sumula ou em julgamento de casos repetitivos (art. 927, § 2°).

O CPC 1973 nao adotou esta modalidade de intervencdo, mas, como

decorréncia das sucessivas reformas processuais, esta colaboracdo foi

351 HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. O IRDR e a formacéao dos precedentes qualificados no Brasil. In:
NUNES, Dierle et al (coord.).. in: A nova aplicacéo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015:
estudos em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 975-1022.
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excepcionalmente prevista, especificamente: incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade (art. 482, § 3°); repercussao geral (art. 543-A, 8 6°); e julgamento
de recursos repetitivos (art. 543-C, § 4°).

Ha, também, previsGes em legislacao extravagante, revelando-se importante a
lembranca desta modalidade de intervencdo no processo objetivo, tais como: acao
direta de inconstitucionalidade - ADIN e acdo declaratéria de constitucionalidade -
ADC (Lei 9.868/1999, art. 7°, 8 2°) e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF (Lei 9.882/1999, art. 6°, § 1°).

O amicus curiae, instituto edificado a luz da proliferacdo do debate judicial®®?,
distanciando-se das figuras classicas de intervencdo, autoriza que o terceiro
comparecga ao processo e preste a sua colaboracao para a correta solugéo da lide. Ou
seja, devido a relevancia da matéria, especificidade do tema ou, quica, em decorréncia
da repercussdo social da controvérsia, o terceiro, quando admitido, apresentara
subsidios instrutorios (faticos e/ou juridicos) que auxiliardo na qualificacdo do
convencimento judicial. Trata-se, portanto, de um terceiro que intervém visando ao
beneficio da jurisdicdo®:.

A participacdo do amicus curiae no processo subjetivo, intervencdo que se
perfaz a requerimento de umas das partes®®, de oficio, ou por solicitacdo do préprio
terceiro, reivindica a demonstragao de requisitos objetivos e subjetivos. De um lado,
justifica-se a intervencdo em razao da relevancia da matéria; da especificidade do
tema; ou, finalmente, em decorréncia da repercussao social da controvérsia, requisitos
nao cumulativos, mas que exigem natural motivagao.

De outro, ainda que esta intervencdo possa recair sobre pessoa fisica ou

juridica, 6rgéao ou entidade especializada, exige-se que 0 amicus curiae tenha reais

352 Sobre a figura do amicus curiae, ndo apenas como elemento essencial a pluralizacdo do debate
constitucional, mas, por igual, como alternativa a superacao do enfoque contramajoritario do STF,
consultar: BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. ADPF 187/DF. Rel. Min. Celso de Mello.
Julgamento em: 15.11.2011. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc
TP=TP&docID=5956195. Acesso em: 31 julho 2023.

353 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. ADI 3460/DF. Pleno. Rel. Min. Teori Zavascki.
Julgamento em: 12.03.2015. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc
TP=AC&doclD=464552. Acesso em: 31 julho 2023.

354 Nada impede que o comparecimento do amicus curiae se faga a pedido do Ministério Publico
também na condicdo de custos legis (CPC/2015, art. 179, inciso ).
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condicbes de colaborar para a adequada solucdo da lide, situacdo, na lei,
exteriorizada por meio da chamada “representacdo adequada”. Entdo, em sede de
parcial concluséo, pode-se afirmar que a admissdo do amicus curiae pressupde a
combinacdo de requisitos objetivos e subjetivos (relevancia da matéria +
representacdo adequada; especificidade do tema + representacdo adequada; ou,
ainda, repercussao social da controvérsia + representacao adequada), feicdo que lhe
confere um diferenciado interesse juridico®®.

N&o é qualquer matéria que legitima a intervencao do amicus curiae, mas, a
rigor, apenas aquelas qualificadas pela relevancia, exigéncia, alias, também prevista
no controle abstrato de constitucionalidade (art. 7°, 8 2°, da Lei 9.868/1999). Indicativo
dessarelevancia € a repercussao da matéria em amplo segmento econdémico, politico,
social ou juridico, a exemplo do que se observa na repercussao geral, requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario (CPC 2015, art. 1035, § 1°).

Especificidade do tema: outra hipétese de admissao decorre da “especificidade
do tema”, do seu carater singular. Aqui interessa a atipicidade ou a excepcionalidade
da matéria, mesmo que despida de relevancia e/ou repercussao social, critério, alias,
gue ja encontra resisténcia em ambito doutrinario°°,

Nos termos do art. 138, § 2°, caberd ao magistrado ou ao relator, na decisdo
gue solicitar ou que asfatar a intervengéo, “definir os poderes do amicus curiae”, sendo

certo, porém, que a ele incumbe (i) manifestar-se sobre a controvérsia no prazo de 15

355 Ensina CASSIO SCARPINELLA BUENO: “Para nés, o interesse que motiva (que legitima) a atuagao
do amicus curiae em juizo € ‘juridico’. Mas é um ‘juridico’ diferenciado, que ndo pode ser confundido
ou assimilado com o interesse que conduz um ‘assistente’ ou outro ‘terceiro’ qualquer a um processo
entre outras pessoas para nele intervir das variadas formas que o nosso direito, tradicionalmente, Ihe
reconhece. Ndo se trata, isto é certo, de um interesse juridico subjetivado. Mas se trata, com essas
ressalvas, de um interesse que € juridico. E um interesse juridico porque é previsto, porque é
agasalhado, porque é tutelado, pela ordem juridica considerada com um todo.” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. 32 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 459).

356 Diz Carlos G. Rodrigues Del Pra: “Portanto, pensamos que a especificidade do objeto ndo pode ser
requisito genérico, nem auténomo, para a admissao do amicus curiae no processo, sob pena de se
sobreporem objetivos e hipoteses distintas (interveng&o do amicus curiae e poderes instrutdrios do juiz)
e de se confundir a fung&o do amicus curiae com a do perito, por exemplo. Em sendo a especificidade
do objeto um obstaculo ao proferimento da decisdo, poderédo as partes produzir prova documental
esclarecedora ou solicitar a producao de prova pericial, podendo o juiz, ainda, valer-se de seus préprios
poderes instrutérios (art. 130 do CPC e art. 354 do Projeto)”. (DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues.
Primeiras impressfes sobre a participagdo do amicus curiae segundo o projeto do novo cédigo de
processo civil. Revista de Processo, a. 36. n. 194, p. 307-315, 2011).
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dias; (ii) interpor embargos declaratorios das decisdes, até porque nos termos do art.
489, § 1°, inciso IV, do CPC/2015, n&do se entende como fundamentada a decis&o
interlocutoria, sentengca ou acorddao que “ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador™®7; e (iii) interpor recurso da decisdo que julgar o IRDR (8§ 39°), instituto
exteriorizado pelos arts. 976 a 987 do CPC 2015.

A decis@o que acata a intervencao do amicus curiae no processo € irrecorrivel;
ja em caso de indeferimento, parecia-se viavel a interposicao de recurso, invocando-
se, aqui, o decidido em sede de controle abstrato de constitucionalidade pelo STF3%8,
hoje ndo mais. E que recentemente, no julgamento do RE 602584.DF35°, entendeu-se
que o amicus curiae ndo se submete a sucumbéncia, nem genérica e nem especifica,
concluindo-se, assim, pelo descabimento recursal; restricdo, alias, igualmente
reproduzida no ambito do STJ369,

A legislacao néo estabelece prazo para a intervencdo do amicus curiae, mas,
considerando que esta modalidade pressupde colaboracdo na construgdo do
provimento jurisdicional, parece razoavel pensar — como fez TERESA ARRUDA
ALVIM — que esta intervencdo se revela descartada quando “a apresentagédo de
subsidios instrutérios faticos ou juridicos ja n&o tiver mais relevancia6:.

Na condicdo de terceiro interveniente, é certo, o amicus curiae nédo fica
submetido a autoridade da sentenca (CPC/2015, art. 506%6%). TERESA ARRUDA

357 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. RE 590415 AgR/SC. Pleno. Relator: Min. Roberto
Barroso. Julgamento em: 29.05.2015. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercus
sao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2629027&numeroProcesso=590415&classeProcesso=RE
&numeroTema=152. Acesso em: 31 julho 2023.

359 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. RE 602584.DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em:
17.10.2018. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProces
so.asp?incidente=12088&numeroProcesso=602584&classeProcesso=RE&numeroTema=359. Acesso
em: 31 julho 2023.

360 BRASIL. Superior Tribunal de Justica— STJ. Agint na PET no REsp 1358837.SP. 12 Secéo, Relator:
Min. Assusete Magalhdes. Julgamento em: 19.12.2019. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/stj/859941929/inteiro-teor-859941939. Acesso em: 31 julho 2023.

361 WAMBIER et al, Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, p. 441.

362 Abordando o art. 506 do CPC/2015, discorre BUENO: “a regra deve ser entendida na sua
literalidade, no sentido de que, com o advento do Cédigo de Processo Civil, acabou sendo consagrado,
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ALVIM, inclusive, observa que o amicus curiae — “por nao assumir nem mesmo
subsidiariamente a gama de direitos atribuida as partes”®3 — igualmente néo se sujeita
ao efeito da assisténcia simples (CPC/2015, art. 123). Pois bem, se esta conclusao é
verdadeira, duvidas poderdo surgir quando diante da intervencao interessada do
amicus curiae, oportunidade em que, sob a franquia do art. 138, 8§ 2°, do CPC/2015,
0 juiz ainda lhe atribua maiores poderes processuais. Em tal hipétese, excepcional, €
verdade, ndo parece equivocado pensar na sujeicdo do amicus curiae a “justica da
decisao” (CPC/2015, art. 123), pois, arigor, a situagado muito se aproxima a assisténcia
simples. Enfim, diante da participacao interessada do amicus curiae, € preciso cuidar
para que esta intervenc¢ao ndo se confunda com a assisténcia simples, marcada pelo
interesse juridico.

EDUARDO TALAMINI®®4, invocando o art. 5°, LV, da CRFB/1988, explica que
a admisséo do amicus curiae em “processos de cunho precipuamente objetivo” € uma
das formas de ampliar e qualificar o contraditério. Observa-se, pois, com 0 amicus
curiae, um contraditério ampliado em processos nos quais o objeto transcende o

proprio interesse das partes.

4.4 Atentado

O principio da boa-fé processual ecoa por todo o ordenamento juridico e,
expressamente, reflete-se sobre o processo civil. Para muitos, o contetudo do art. 1°
do CPC que irradia a aplicagdo dos principios constitucionais j4 bastava para a
presente assertiva, mas a exemplificacdo do principio da boa-fé objetiva reafirma a

preocupacdao do legislador com o processo integro e ético.

mesmo nos ‘processos individuais’, a possibilidade de transporte in utilibus da coisa julgada. Como o
terceiro sera beneficiado pela coisa julgada (ndo podendo ser prejudicado), ndo ha razdo para
questionar a opgao feita pelo Cédigo de Processo Civil na perspectiva constitucional.” (BUENO, Curso
sistematizado de direito processual civil, v. 1: teoria geral do direito processual civil, parte geral
do Cdodigo de Processo Civil., p. 196 recurso on-line).

363 WAMBIER et al, Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, p. 445.

364 TALAMINI, Eduardo. Amicus curiae no CPC/2015. Migalhas, 22.02.2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/234923/amicus-curiae-no-cpc-15. Acesso em 31/07/2023.
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E a inauguracéo formal de um anseio geral de insercdo da boa-fé processual
como garantia de que se pretende realmente conferir justica na prestacao da tutela
jurisdicional. Trata-se de uma forma de dar clareza as normas fundamentais de
cooperacao, duracdo razoavel, dignidade, dentre outros. Vale ressaltar que o dever
de probidade agora insculpido atinge até mesmo serventuarios, membros do
Ministério Publico e Defensoria Publica, assistentes técnicos, peritos, testemunhas e
qgualquer um que tenha que responder a uma solicitagdo ou requisicao.

No que concerne ao ato atentatorio a dignidade da Justica, a jurisprudéncia é
assente no sentido de que a aplicacado da multa prescinde de verificacdo do elemento
subjetivo, consistente em dolo ou culpa grave, as condutas de descumprimento de
decisdes judiciais, seja pela forma como também o intuito de obstar a efetivacdo do
comando judicial, e a pratica de inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito
litigioso (CPC, art. 77, inciso IV e VI, §1°) podem ser objeto de adverténcias.

Contudo, a adverténcia ndo é condicdo prévia de aplicagdo da sanc¢éo, pois o
dever é informado pela lei. Com isso, se for constatada a pratica do ato, € possivel a
aplicacao a requerimento da parte adversa ou interessado, e mesmo de oficio. Em
qualquer hipdtese, deve ser oportunizada a prévia manifestacdo de quem nao cumpriu
com o dever3®,

Referente ao § 7° do art. 77, dispbe o CPC/2015 que diante da violagédo ao
disposto no inciso VI, “o juiz determinara o restabelecimento do estado anterior,
podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purgacdo do atentado, sem
prejuizo da aplicagdo do § 207366,

A proibicdo de inovar ilegalmente no processo em curso que, no sistema
anterior, compreendia apenas as partes (autor e réu), ou seja, quem fazia parte da
relacdo juridica processual, passa a alcancar, no atual Cddigo, sob o perfil de
abstencéo processual, tanto as partes quanto seus procuradores, inclusive advogados
(que sdo os procuradores judiciais), como todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo, incluindo os serventuarios da justica, os participes eventuais

e 0 membro do Ministério Publico, na sua atuagdo como fiscal da ordem juridica.

365 CUNHA, Cddigo de Processo Civil Comentado, p. 188.

366 BRASIL. Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015. Op. cit.
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Se algum participe do processo praticar inovacao ilegal no estado de fato de
bem ou direito litigioso (art. 77, inciso VI do CPC/2015), sendo essa inovacéao
reconhecida pelo juiz, cabera a este adotar as providéncias necesséarias ao
restabelecimento do estando anterior, podendo, também, proibir a parte de falar nos
autos até a purgacédo do atentado; isso, sem prejuizo das sanc¢des criminais, civis e
processuais cabiveis, além da multa de até 20% do valor da causa, de acordo com a
gravidade da conduta (art. 77, 8 2° do CPC/2015).

Sem duvida, a parte mais importante da decisdo é o restabelecimento do
estado anterior, pois a proibicdo de a parte falar nos autos € mera consequéncia dela,
porque, enquanto ndo decidido o atentado, a parte que o cometeu nem tem como falar
nos autos, porgque estara suspensa (automaticamente) a préatica de atos processuais
até que seja purgado o atentado.

Na verdade, a proibicdo de falar nos autos € apenas um dos aspectos da
deciséo, ndo podendo o causador da inovacgao ilegal optar entre n&o falar nos autos e
restabelecer o estado anterior da causa (ou do processo); devendo o juiz adotar as
medidas necessarias para que seja restabelecida mesmo contra a sua vontade.

Destaque-se, no entanto, que a proibicdo de falar nos autos é inconstucional
ante o disposto no art. 5°, LV do CPC/2015, principalmente porque “o contraditorio é
indissociavel do processo e ndo serve — nunca — como meio de punicdo ou coergao,
por pior que seja o ato praticado por qualquer das partes”®’. Com efeito, ndo se pode
olvidar que o estatuto processual mune o juiz dos poderes e meios necessarios para
fazer cumprir a decisao determinante do restabelecimento do estado de fato do bem

ou do direito litigioso ao estado anterior.
4.5 O contraditério no contexto digital

O progresso da virtualizacdo da Justica nas ultimas décadas tem caminhado
gradativamente e informatizando diversos atos do Poder Judiciario, atribuindo um
carater obsoleto a determinadas atividades anteriormente dependentes de meios

fisicos.

367 BONIZZI, Principios do processo no novo cadigo de processo civil, p. 108.
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A Lei n°® 11.419/2006, que trouxe disposicOes acerca da informatizacdo do
processo, estabeleceu normas para a pratica de atos processuais no meio eletrénico,
bem como para sua eficaz comunicacédo, assegurando que o principio do contraditorio
seja respeitado a0 menos em seu aspecto formal.

Hoje, € permitido as partes observar os impulsos de seu processo usando o
celular, sem a necessidade de deslocamento a sede judiciaria; o advogado pode
protocolizar peticdes para qualquer comarca do pais sem que sua presenca fisica no
setor de protocolo do férum seja exigida; ou o magistrado pode formar sua conviccdo
mesmo fora do seu gabinete, haja vista 0os autos eletrdnicos serem passiveis de
download nos mais usados aparelhos pessoais (celular, computador, tablet).

Considerando-se o contexto digital no processo civil brasileiro, o contraditorio
continua sendo um principio fundamental para assegurar a ampla defesa das partes
envolvidas em um litigio. Trata-se, conforme ja demonstrado, de principio previsto no
art. 5°, inciso LV, da CRFB/1988, que estabelece que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”368,

No Brasil, o advento das tecnologias digitais e da rede mundial de
computadores trouxe transformacdes significativas para o sistema juridico, e nesse
contexto, o processo civil ndo foi excecdo. Atualmente, com a evolucdo das
tecnologias da informagdo e da comunicagao (TIC’s), muitas fases do processo
podem ser realizadas pela via eletrénica, a exemplo da distribuicdo de peti¢des, o
peticionamento eletrénico, o envio de documentos, a realizagéo virtual de audiéncias,
entre outros3.

Apesar das mudancas no meio em gue 0 processo € mantido, o principio do
contraditorio permanece inalterado. Ele implica que todas as partes envolvidas no

processo devem ter a oportunidade de serem ouvidas e de se manifestarem sobre as

368 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 agosto 2023.

369 ZENI, Paulo César. Fundamentos do processo judicial eletrénico: e a defesa dos direitos no
ciberespaco. Belo Horizonte: Editora Forum, 2019, p. 46.
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alegacdes e provas comprovadas, além de poderem contestar e responder aos
argumentos da parte adversa.

No contexto digital, é importante assegurar que todas as partes tenham acesso
aos meios tecnolégicos utilizados no processo e que estejam aptos a fazer uso destas
ferramentas. Ademais, deve-se garantir que as informacdes sejam disponibilizadas de
forma segura e, a0 mesmo tempo, acessivel, de maneira que sejam evitados 0s
prejuizos e garantida a igualdade de condic¢des entre as partes.

Em razéo disso, os tribunais patrios tém buscado modernizar suas estruturas e
adotar tecnologias com vistas a viabilizar o acesso a justica de maneira mais agil e
eficiente, o que foi acelerado em razdo da pandemia da COVID-19%°, em especial
pela realizagéo de audiéncias, sessoes de julgamento nos Tribunais e despachos com
magistrados, tudo em ambiente virtual, sem perder de vista a observancia dos
principios constitucionais, notadamente o principio do contradit6rio®"*.

Em suma, o contraditorio continua sendo um principio com status de direito
fundamental no processo civil brasileiro, mesmo no contexto digital. E importante que
a tecnologia seja uma aliada na empreitada de aprimorar a justica, porém néo deve
comprometer os principios e garantias fundamentais das partes envolvidas no
processo3’2.

A adaptacao do processo civil ao meio digital € uma necessidade essencial
para acompanhar o avanco das tecnologias e garantir maior eficiéncia, celeridade e
acesso a justica. A incorporacao das TIC’s no ambito judicial traz varios beneficios e
oportunidades, mas também traz desafios que devem ser mitigados para possibilitar

a plena passagem dos direitos e garantias das partes envolvidas®"3,

370 OTONI, Luciana. Pandemia leva Judiciario a acelerar adaptac&o tecnoldgica. Conselho Nacional
de Justica, 24.08.2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pandemia-leva-judiciario-a-acelerar-
adaptacao-tecnologica/. acesso em: 5 ago. 2023.

871 ALVAREZ, Anselmo Prieto; OYA, Norberto. Audiéncia virtual com auxilio da videoconferéncia.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Mato Grosso do Sul. v. 17, p. 199-212, 2021, p. 210.

372 GODWIN, Alexandre. Principios constitucionais do processo no processo eletronico. JusBrasil,
10/03/2017. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/principios-constitucionais-do-proces
S0-no-processo-eletronico/437092527. acesso em: 5 ago. 2023.

373 OTONI, Pandemia leva Judiciario a acelerar adaptacéo tecnoldgica.
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Algumas das razfes que sustentam a necessidade de adaptar o processo civil
ao meio digital sdo: maior celeridade processual;, acesso a justica; economia de
recursos; sustentabilidade ambiental; e integracéo de sistemas e dados®’4.

A tramitacdo de processos fisicos pode ser lenta e burocratica, desencadeada
em uma demora na resolucéo de conflitos. O uso de ferramentas digitais pode agilizar
a comunicacdo entre as partes, advogados e o proprio tribunal, permitindo o
andamento mais célere de processos. Ademais, a digitalizacdo do processo civil pode
simplificar o acesso a justica para pessoas que enfrentariam dificuldades em participar
de um processo presencialmente, as exemplo das pessoas com deficiéncia ou
aguelas que residem em areas remotas, ja que o meio digital possibilita que as partes
acessem informacdes, protocolizem peticbes e acompanhem o andamento do
processo de forma mais acessivel®’.

A utilizacdo do meio digital também reduz de forma significativa o uso de papel,
impressao e transporte de documentos fisicos, o que pode gerar economia de
recursos tanto para o Poder Judiciario, como para as partes envolvidas, sem falar nos
beneficios para o meio ambiente®7s,

A digitalizacdo torna possivel a criacdo de sistemas integrados, nos quais
diferentes orgéos jurisdicionais podem compartilhar informacdes de maneira mais
rapida e amparados em maior seguranc¢a, majorando a eficiéncia na troca de dados
processuais®’’.

Entretanto, a adaptacdo do processo civil ao meio digital requer alguns
cuidados para garantir sua eficacia e evitar problemas como a exclusédo digital, a

violacdo de direitos fundamentais e a seguranca da informacgéo, problemas que

874 PEGORARO JUNIOR, Paulo Roberto. Processo Eletronico e a Evolugéo Disruptiva do Direito
Processual Civil. Curitiba: Jurua, 2019, p. 117.

875 GRANADO, Daniel Willian; COTA FILHO, Fernando Rey. A utilizacdo de novas tecnologias na
fase de execucdo: ferramentas a servi¢co de uma prestacao jurisdicional efetiva. Revista Cosinter,
2022. Disponivel em: https://revistaconsinter.com/index.php/ojs/1621. acesso em: 4 ago. 2023.

376 ARRUDA, Samuel; SANTOS, Vitor Almeida dos; SOUZA, Paulo Benicio Melo de. Novas Tecnologias
e Eficiéncia da Prestacao Jurisdicional: a Razoavel Dura¢do do Processo como Direito Fundamental.
Dialogo Juridico. v. 2, n. 22, p. 69-82, 2017.

377 GRANADO; COTA FILHO, A utilizacdo de novas tecnologias nafase de execucgédo: ferramentas
a servico de uma prestacao jurisdicional efetiva.
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podem comprometer a eficacia do principio do contraditério. E importante assegurar
que todas as partes possuam acesso aos recursos tecnolégicos necessarios e que
seja disponibilizada capacitacdo para o seu uso adequado. Também é fundamental
assegurar a privacidade e a seguranca das informagdes pessoais e dos documentos
compartilhados eletronicamente.

Outrossim, é fundamental assegurar a privacidade e a seguranca das
informacgdes pessoais e dos documentos compartilhados eletronicamente.

Em suma, no Brasil, a adaptacdo do processo civil ao meio digital € uma
evolucdo necessaria para o sistema judiciario, trazendo vantagens significativas em
termos de eficiéncia e acessibilidade. No entanto, deve ser conduzido com a devida
cautela e juntamente com medidas que assegurem a protecao dos direitos das partes,
especialmente o direito ao contraditdrio e a confiabilidade do sistemase.

Para que a participacéo das partes no processo digital se efetive, os sistemas
judiciais estdo se modernizando e adotando tecnologias digitais capazes de agilizar e
tornar mais simples o processamento de casos, tornando-os mais eficientes e
acessiveis. A constante evolucdo da tecnologia traz possibilidades ilimitadas de
contribuicdo com judiciario, ainda mais diante do desenvolvimento constante da
inteligéncia artificial e robds na esfera judicial®’.

A participacdo das partes no processo digital envolve varias atividades que
podem ser realizadas através de plataformas digitais. Algumas das principais formas
de participacao que contribuem para que o contraditorio se efetive incluem: acesso as
peticdes, decisdes, documentos e comunicac¢des digitais; possibilidade de protocolar
peticbes e documentos eletronicamente, sem que seja necessario estar fisicamente
presente no tribunal; participacdo em audiéncias virtuais, realizadas por
videoconferéncias ou outras ferramentas de comunicac¢éo online, tornando possivel a

participacdo das partes e de seus representantes, independentemente de sua

%78 SOARES, Matilde de Paula. CitacGes e Intimacdes por Meio de Aplicativos de Mensagens.
Curitiba: Jurua, 2021, p. 27.

379 MAZZOLA, Marcelo. Processo e novas tecnologias: utilizacdo de qr code em peti¢des judiciais,
atuacdo de robbs e as contribuicbes da inteligéncia artificial para o sistema de precedentes. in:
Inteligéncia artificial e direito processual: os impactos da virada tecnoldégica no direito
processual. Coordenadores: Dierle Nunes, Paulo Henriqgue dos Santos Lucon, Erik Navarro
Wolkart. Salvador: Juspodivm, 2022, p. 924-929.
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localizacéo geografica; acesso a informacdes e documentos relevantes, como provas
e depoimentos; as partes devem ser capazes de participar efetivamente do processo
tendo suas informacdes e comunicagdes protegidas contra acesso nao autorizado; e
acessibilidade, esta entendida como a garantia de que todas as partes,
independentemente de suas habilidades ou deficiéncias técnicas, possam utilizar o
sistema com facilidade3®

Com tais atencdes, 0 processo eletrénico possibilita um contraditorio mais
intenso e extensivel, sendo possivel se falar em maior interacdo do que em
contradicdo. Deve, porém, garantir meios informatizados que assegurem seguranca
as partes, principalmente no que concerne ao recebimento de citacdes, intimacdes
e notificacGes®8:,

Neste aspecto, cumpre ressaltar que o CPC/2015 trouxe ferramentas que
contribuem com o principio do contraditorio nesta esfera. Considerando o conceito de
contraditorio defendido neste trabalho, contido no trindbmio informacao-reacéo-
participacdo, impede apontar algumas disposi¢cbes importantes que confirmam
aludido principio.

No que concerne a citacdo, em atencdo aos requisitos formais deste instituto
processual, o art. 246, inciso V, do CPC/2015, em sua redagao original,
expressamente autorizava a citagado por meio eletrénico, desde que seja previamente
regulamentado por lei. Para tanto, dispunha que, tanto empresas publicas ou como
privadas tinham o dever de manterem cadastros eletrbnicos junto aos sistemas
processuais, para efeitos de comunicagao dos atos processuais, englobando, para
tanto, as citacdes e intimagdes, salvo nos casos de empresas de pequeno porte e
microempresas®®?,

N&o se pode olvidar, que, de forma tardia, houve a consagracéo da preferéncia

da citag&do por meio eletronico com base na redagéo dada pela Lei n°® 14.195/2021 ao

380 ROCHA, Henrique. Garantias Fundamentais do Processo Sob a Otica da Informatizacéo Judicial.
in: Doutrinas Essenciais - Novo Processo Civil: Teoria Geral do Processo. Coordenadores:
Teresa Arruda Alvim e Fredie Didier Jr. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
381 GODWIN, Principios constitucionais do processo no processo eletrénico.

382 WAMBIER et al, Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, p. 768..
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art. 246 do CPC/20153%83, sem ignorar a discutivel constitucionalidade elegida para
alterar a legislacéo processual, tanto que resultou na distribuicdo da ADI 7005, busca-
se assim conformar o CPC/2015 a era digital, o que demonstra a necessidade de
adaptacdo do CPC/2015 as novas tecnologias, de forma preferencial e apenas ndo
subsidiaria.

Quanto a problematica das barreiras impostas pelas tecnologias aqui
explanadas, que podem trazer desequilibrio na marcha processual, em especial no
direito de participagéo das partes no processo, 0 CPC/2015 expressamente prevé que
o Poder Judicial deve manter, de forma gratuita, a disposi¢cdo dos interessados, 0s
eguipamentos necessarios a pratica de atos processuais, permitindo a pratica de atos
por meio ndo eletrbnico caso estes equipamentos ndo sejam disponibilizados (art.
198, caput, paragrafo unico, CPC/2015). Outrossim, ha um dever de se garantir
acessibilidade aos seus sitios ha rede mundial de computadores mantidos pelo Poder
Judiciério, bem como participagdo e comunicagcdo dos atos processuais (art. 199,
CPC/2015).

No tocante a participacdo em audiéncias, ha previsao expressa de realizacao
de audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo por meio eletrénico (art. 334, 87°) e a
admissao da pratica de atos processuais por videoconferéncia no depoimento pessoal
de partes, na oitiva de testemunhas e nas acareacoes (art. 236, 83°, art. 385, 83°, art.
453, 8 1° e art. 461, §2°). Nao se pode olvidar, da permissdo dada ao advogado de
realizar sustentacao oral por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico
de transmissdo de sons e imagens em tempo real, caso tenha domicilio profissional
em cidade diversa daquela onde esta sediado o tribunal (art. 937, § 4°).

Tais medidas contribuem com a participacdo das partes na formacdo do
provimento judicial, o que fortalece o contraditério, a justi¢ca, igualdade de tratamento

e a transparéncia nos procedimentos legais.

383 “Art. 246. A citagdo sera feita preferencialmente por meio eletrénico, no prazo de até 2 (dois) dias
Uteis, contado da decisdo que a determinar, por meio dos enderecos eletrénicos indicados pelo citando
no banco de dados do Poder Judiciario, conforme regulamento do Conselho Nacional de Justica.
(BRASIL. Lein®©13.105, de 16 de marco de 2015. Redacao dada pela Lein® 14.195, de 2021. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13105compilada.htm. Acesso em:
12 agosto 2023).
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Por fim, destaca-se que CPC/2015 confiou ao Conselho Nacional de Justica e,
de forma supletiva, aos tribunais a regulamentacao dos atos processuais por meio
eletrénico, bem como a progressiva incorporacdo de novos avancgos tecnolégicos384,
desde que respeitadas as normas fundamentais, dentre as quais o contraditério possui

seu assento (arts. 196, 7°, 9° e 10).

384 MAZZOLA, Processo e novas tecnologias: utilizacdo de gr code em peticGes judiciais, atuacéo de
robds e as contribuices da inteligéncia artificial para o sistema de precedentes, p. 925.
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CONCLUSOES

A garantia dos direitos fundamentais é um dos pilares do Estado Social
Democratico de Direito. A mera previsado do principio do contraditério na Constituicdo
Federal de 1988, embora tenha eficacia plena e imediata, ndo é suficiente. Diante da
realidade brasileira, caracterizada por profundas desigualdades, € imperativo adotar
praticas capazes de promover uma transformagéo na sociedade. Neste contexto, 0
CPC/2015 introduziu vérias inovacdes que visam fortalecer a garantia do contraditorio.

Adotou-se um modelo processual cooperativo, em que 0 juiz e as partes atuam
juntos — de forma co-participativa na construcao, em contraditorio, do resultado do
processo. Importante ressaltar que o juiz também detém poderes de iniciativa
instrutoria.

O contraditério cooperativo define a estrutura do processo civil no direito
brasileiro, integrando o 6rgao jurisdicional como um participante ativo no dialogo
processual, em vez de ser um mero espectador no conflito entre as partes.
Diferentemente dos modelos dispositivo e inquisitorial, os participantes do processo,
agora orientados pelo principio da cooperacao, devem colaborar continuamente para
garantir o desenvolvimento constitucional do processo, com o objetivo de alcancar
uma decisdo de mérito justa e eficaz na resolucdo da demanda em questéo.

Essa abordagem encara o processo como uma comunidade de trabalho,
especialmente quando se trata de questdes probatorias. E crucial que as provas sejam
direcionadas a todos os envolvidos no processo, de modo a persuadir tanto as partes
guanto o juiz, contribuindo para a busca da justica no caso concreto.

O escopo principal do contraditério deixa de ser simplesmente uma defesa ou
oposicao diante das alegacdes da parte adversa, transformando-se em um verdadeiro
direito de influéncia, no sentido positivo de permitir a participacdo ativa no
desenvolvimento do processo, visando a constru¢cao de uma decisédo qualitativa.

O CPC/2015 efetivamente assegura o contraditdrio substancial, reconhecendo-
0 como um auténtico direito de influéncia nas decisdes, como evidenciado no art. 9°,
e em varias outras passagens do texto, incluindo os artigos que abrem o primeiro
capitulo do Livro | intitulado “Das Normas Processuais Civis”, mais precisamente no

Capitulo unico “Das Normas Fundamentais e da Aplicacao das Normas Processuais”.
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Além disso, o principio do contraditorio deve levar em conta os dois elementos
integrativos que o compdem: a) a informacédo (por meio da citacdo, intimacédo e
notificacao); e b) a reagdo (com a devida excecdo, aplicavel nos casos de direitos
disponiveis).

Portanto, o contraditorio, além de respeitar esses elementos integrativos, deve
ser entendido como um direito de participacdo no processo, no qual as partes tém o
direito de influir em seus rumos. Trata-se do denominado “direito de influéncia”, no
qual o juiz ndo apenas tem o dever de garantir o contraditorio entre as partes, mas
também deve se submeter a ele.

Assim, podemos observar que o contraditorio, originalmente entendido como
um processo de informacédo e reacdo, evoluiu para um conceito mais amplo que
engloba o trinbmio informacgéo-reacao-participacdo: informacdo necesséria, reacao
possivel e participacdo garantida (direito de ndo ser surpreendido).

Nesse sentido, os pronunciamentos judiciais decisérios devem, por meio de
motivacdo adequada, refletir o direito ao contraditorio. Esse é um parametro confiavel
para avaliar a necessaria adesao do juiz ao contraditério efetivo e ao dever de debate
gue deve ser respeitado e mantido, considerando a natureza dialégica e democratica
intrinseca ao processo. Assim, se 0 contraditério substancial ndo for respeitado, a
motivacdo é comprometida, o que contradiz o anseio por um Processo Justo. Portanto,
0s critérios minimos estabelecidos no 81° do art. 489 do CPC/2015 ndo devem ser
ignorados

De forma explicita, o CPC/2015 torna inquestionavel a exigéncia do
contraditorio prévio a decisao contraria a parte, sem que ela seja ouvida, ex vi do
caput do art. 9°. Ainda assim, o art. 10 reforca a necessidade de se evitar qualquer
“decisao surpresa” para a parte, reforcando o comando consequencial relativo a
gualidade do ato decisério, devendo, por isso, o 6rgdo julgador obter a qualificadora
motivagdo de seu ato a partir do respeito ético de que se exterioriza 0 exercicio do
contraditério em tela.

No contexto de uma sociedade cada vez mais permeada por tecnologias
digitais, € evidente que as implicacdes praticas do principio do contraditério estdo em
constante expansdo e diversificacdo, oferecendo um terreno fértil para futuras

investigagbes. Destaca-se a necessidade de manter um debate continuo e
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aprofundado sobre o tema, visando a plena compreenséao e aplicacdo em diferentes
cenarios, particularmente devido a timidez do CPC/2015 em regular o assunto.

A concretizacdo do contraditério em um ambiente digital vai além da simples
utilizagéo de tecnologias. Exige uma reflex&o criteriosa sobre como essas tecnologias
podem influenciar a dinamica do processo civil. Nesse contexto, é crucial que os
sistemas processuais digitais sejam constantemente avaliados e aprimorados,
levando em consideracdo ndo apenas a agilidade e a eficiéncia, mas também a
equidade e a seguranca das partes envolvidas.

Destarte, conclui-se que o contraditorio, concebido como a participacao
simétrica e equitativa das partes no processo, dentro do conjunto de direitos e
garantias fundamentais consagrados na Constituicao Federal de 1988, evoluiu de uma
dimensdo meramente formal (audiéncia bilateral) para uma dimenséo substancial.
Essa evolucao implica em um contraditério dindmico, que possibilita a participacdo na
construcdo do provimento jurisdicional, garantindo o reflexo direito de influenciar as

decisbes, de ndo surpresa e de ver que seus argumentos foram considerados.
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