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RESUMO 

 

 

ALBUQUERQUE, Antonio Joaquim Pires de Carvalho e. Legitimação democrática, 

influência, boa-fé e cooperação: as quatro dimensões do contraditório participativo e a 

decorrente vedação de decisões-surpresa. 2015. 150 f. Dissertação (Mestrado em Direito 

Processual) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015. 

 

 

O presente trabalho trata da influência do neoconstitucionalismo sobre o acesso à 

Justiça e o princípio do contraditório, da qual resulta sua compreensão não apenas como 

garantia formal, compreendida no brocardo audiatur et altera pars, mas também como 

garantia de participação efetiva no processo. Em razão disso, extraem-se do princípio quatro 

dimensões bem definidas: instrumento de legitimação democrática, influência, boa-fé e 

cooperação, as quais confluem para a vedação de prolação de decisões-surpresa, assim 

consideradas aquelas escoradas em questões não submetidas ao contraditório. 

 

 

 

Palavras-chave: Processo Civil. Neoconstitucionalismo. Contraditório participativo. Vedação 

                          de decisões-surpresa.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

 

ALBUQUERQUE, Antonio Joaquim Pires de Carvalho e. Democratic legitimacy, influence, 

good faith and cooperation: four dimensions of the right to be effectively heard and the 

consequent prohibition against surprise decisions. 2015. 150 f. Dissertation (Master Degree in 

Procedural Law) – Faculty of Law, University of the State of Rio de Janeiro, 2015. 

 

This paper focus on the influence of the neo-constitutionalism theory over the access 

to Justice and the right to be heard in court, from which derives the comprehension of such 

right as not only a formal guaranty, as stated in Latin term audiatur et altera pars, but also as 

the right to effectively participate in the legal proceeding. Therefore, shall be extracted from 

such right four well-defined dimensions: instrument of democratic legitimacy, influence, good 

faith and cooperation, all of which converge to the prohibition against surprise decisions, that 

comprehends any decision based on questions not submitted to parties’ debate in the legal 

proceeding.  

 

 

 

Keywords: Civil procedure. Neo-constitutionalism. Right to be heard. Prohibition against 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Com a retomada da carga axiológica do princípio do contraditório a partir da segunda 

metade do século passado, fruto, basicamente, da reaproximação entre o Direito e a Ética, 

promovida pelo pós-positivismo1, e da constitucionalização do Direito2, passou-se a 

compreendê-lo não apenas como direito formal à audiência bilateral, mas também, e muito 

mais do que isso, como o direito fundamental de poder influir, de maneira efetiva, na 

formação das decisões judiciais.     

Pressupõe o contraditório, dessa forma, a atuação das partes e, incontinenti, o poder 

delas de influenciar, mediante persuasão racional, o convencimento do magistrado sobre o 

acertamento do direito controvertido. 

Junto com a ampla defesa, à qual está indissociavelmente ligado, revela-se uma das 

garantias constitucionais essenciais do processo, sem a qual não é - nem jamais será - possível 

falar-se em processo justo, assim compreendido aquele que, a um só tempo, resguarda as 

garantias constitucionais das partes e, nas palavras de Chiovenda, confere a quem tem direito 

tudo aquilo, e exatamente aquilo, a que faz jus. 

A esse respeito, pontua Leonardo Greco3 que:  

 

Talvez a mais importante dessas garantias [do processo judicial], porque ela própria 

engloba diversas outras, é a garantia do contraditório, consagrada no inciso LV do 

art. 5° da Constituição Federal. Contraditório como implementação no processo 

judicial do princípio político da participação democrática ou da chamada democracia 

participativa. Contraditório como garantia que assegura aos sujeitos parciais do 

processo a mais ampla possibilidade de influir eficazmente em qualquer provimento 

jurisdicional, especialmente o provimento jurisdicional final, submetendo à cognição 

do juiz todas as alegações e provas que possam contribuir para essa influência. 

Contraditório como influência com paridade de armas. 

 
1 O pós-positivismo representa o marco filosófico do novo Direito Constitucional, consubstanciando a 

confluência entre o Jusnaturalismo (que veiculava princípios universais de justiça) e o positivismo (que 

promovia a equiparação do Direito à Lei). Sem recorrer a categorias metafísicas, buscou empreender a releitura 

moral do Direito, calcada, basicamente, nas seguintes premissas: (a) reentronização dos valores na interpretação 

jurídica, (b) reconhecimento da normatividade dos princípios e (c) dignidade da pessoa humana como pedra 

angular da Teoria dos Direitos Fundamentais.  
2 A constitucionalização do Direito representou a transferência da Constituição para o centro do ordenamento 

jurídico, a qual, assim, passou a desfrutar, não apenas de superioridade formal, mas também material,  

potencializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade dos princípios. Em razão disso, a 

Constituição passou a representar, não apenas um sistema em si mesmo considerado, mas também um modo de 

olhar, interpretar e condicionar os demais ramos do direito (filtragem constitucional). Para uma noção mais 

abrangente do tema, ver BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo: os 

conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2009. 
3 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: Processo Civil: Estudos 

em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. São Paulo: Atlas, 2012, p. 273. 
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Assim, essa concepção de contraditório participativo, fortemente influenciada pela 

carga axiológica do princípio da dignidade humana, aproxima-o do princípio da participação 

democrática, em razão do qual, de simples espectadoras, as partes devem efetivamente 

auxiliar na condução, na formação e na solução da lide, de sorte a resguardar a efetividade do 

processo. 

Ademais, embora tradicionalmente compreendido como uma garantia destinada às 

partes do processo, o contraditório participativo emerge como dever para o magistrado4, a 

servir de norte, isto é, como parâmetro de atuação, exigindo-se dele – sob a influência de um 

processo publicístico – postura ativa5 para a construção de um diálogo humano, horizontal6, 

flexível7 e desburocratizado com as partes, visando à justa composição da lide e à isonomia 

substancial entre os litigantes (paridade de armas). 

Nas palavras de Nicola Picardi8, o contraditório, nesse cenário, passa a representar 

mais do que o instrumento de luta entre as partes; apresenta-se como instrumento de operação 

do magistrado. Ou, como bem colocado por Dinamarco, o juiz deve exercer a jurisdição com 

a colaboração das partes, em prol da boa qualidade da prestação jurisdicional9. 

 
4 Candido Rangel Dinamarco enfatiza que o contraditório possui dupla destinação, pois significa, não só garantia 

às partes, mas “também que o próprio juiz deve participar da preparação do julgamento a ser feito, exercendo ele 

próprio o contraditório. A garantia deste resolve-se, portanto em um direito das partes e uma série de deveres do 

juiz. É do passado a afirmação do contraditório exclusivamente como aberto para as partes, desconsiderada a 

participação do juiz”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. 6. ed. São 

Paulo: Malheiros, 2009, v. I, p. 220. 
5 Inclusive ao que é pertinente às iniciativas probatórias, até mesmo porque, consoante apontado com a 

costumeira elegância por José Carlos Barbosa Moreira, “Julgar segundo as regras de distribuição do ônus não é 

atitude que tranquilize de todo o juiz consciente de sua responsabilidade: ele atira no escuro; pode acertar o alvo, 

mas pode igualmente errar, e sua sentença, injusta, produzirá na vida dos litigantes efeitos diversos dos queridos 

pelo ordenamento jurídico, quando não diametralmente opostos”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O 

neoprivatismo no processo civil. In: Temas de Direito Processual, Nona Série. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 95. 
6 Nesse sentido, pontuou o ex-Ministro Edson Vidigal, do Superior Tribunal de Justiça, que o magistrado 

“deveria morar no mesmo bairro, conviver com as pessoas. Não se pode julgar apenas de acordo com o que 

trazem friamente: aquele somatório de laudos e de pareceres. O juiz necessita ter contato com a comunidade 

onde vive. Precisa ser gente, um igual; ele não pode mais ser visto como aquela figura distante, que só fala nos 

autos”. A Justiça que queremos. In: Coletânea de Julgados e Momentos Jurídicos dos Magistrados no Tribunal 

Federal de Recursos e Superior Tribunal de Justiça. Tribunal de Justiça, n. 52, 2009, p. 336. Disponível em: 

<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/coletanea/article/viewFile/1741/1848>. Acesso em 20 jun. 

2015.   
7 Como bem ponderado por Leonardo Greco, “(...) o procedimento legal não pode ser rigidamente inflexível, 

devendo facultar ao juiz uma certa margem de variação para estabelecer a necessária paridade concreta de armas, 

bem como para possibilitar o cumprimento de todas as atividades tecnicamente idôneas para permitir que cada 

uma das partes faça valer o seu direito ou demonstre a sua procedência”. GRECO, Leonardo. Garantias 

fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: 

Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 265.  
8 PICARDI, Nicola. Jurisdição e processo. Tradução de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: 

Forense, 2008, p. 142.  
9 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 1987, p. 90. 

http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/coletanea/article/viewFile/1741/1848
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Extrai-se disso a inequívoca imbricação entre o contraditório e a exigência de 

cooperação entre os litigantes e entre estes e o magistrado, em uma verdadeira via de mão-

dupla. 

Imbuído desse espírito de cooperação, impõe-se ao magistrado, tal como às partes, o 

dever de boa-fé na condução do processo. E isso não apenas com o propósito de assegurar a 

imparcialidade do magistrado e a isonomia substancial entre as partes, mas também, e 

especialmente, para evitar-se colhê-las de surpresa. 

Nesse diapasão, legitimação democrática, influência, boa-fé e cooperação apresentam-

se como dimensões do contraditório que se autoimplicam, de maneira a condicionar o 

magistrado a não decidir a lide com base em questões (de fato e de direito) que não tenham 

sido previamente debatidas pelas partes – ou ao menos que não lhes tenham sido franqueada a 

manifestação – inclusive aquelas passíveis de conhecimento ex officio ou que não representem 

alteração da causa de pedir (iura novit curia10) –, evitando-se, com isso, a prolação de 

decisões-surpresa.      

Observe-se, por outro lado, que a relevância do tema pode ser sentida no fato de que o 

contraditório, ao lado do dever de motivação, consubstancia, além de garantia fundamental do 

processo, fator de legitimação democrática da magistratura, cujos respectivos membros, como 

notório, não são eleitos pelo povo, mas sim escolhidos por critérios impessoais de seleção 

(concurso público) ou por indicação política (Ministros do Supremo Tribunal Federal e 

magistrados eleitos pelo quinto constitucional). 

Ademais, a importância do tema exsurge também da constatação de que diversos 

países, dos quais são exemplos Alemanha11, Áustria12, França13, Itália14 e Portugal15, 

expressamente inseriram em seus diplomas processuais a vedação de decisões-surpresa. 

Observe-se, a título ilustrativo, os apontamentos feitos por Peter Murray e Rolf Stüner, 

respectivamente, das Universidades de Harvard e de Freiburg, ao comentarem o §139 do 

Código de Processo Civil alemão (Zivilprozessordnung):  

 

 
10 OLIVEIRA, Carlos Alberto Álvaro: “(...) liberdade concedida ao julgador na eleição da norma a aplicar, 

independentemente de sua invocação pela parte interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia, não 

dispensa a prévia ouvida das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos ao litígio, em homenagem, ainda 

aqui, ao princípio do contraditório”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Álvaro. Poderes do Juiz e visão cooperativa do 

processo. Disponível em <www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215>. Acesso em 21 jan. 

2015. 
11 ALEMANHA, ZPO, §139. 
12 ÁUSTRIA, ZPO, §182. 
13 FRANÇA, CPC, art. 16.  
14 ITÁLIA, CPC, art. 183, §2º. 
15 PORTUGAL, CPC, art. 3º, 3. 

http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215
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“The second paragraph of ZPO §139 explicity codifies a duty that previously had 

found reflection at various points in the Code. If a party seems to have overlooked 

or discounted the materiality of a point of view (Gesichtspunkt) the judge has to call 

this point of view to the party’s attention before relying on it in a decision of 

consequence to the outcome of the case. The idea is to avoid a party being taken by 

surprise by the court’s fact finding or reasoning without having a chance to address 

the issue before it is too late. Even if the parties agree with each other on an issue, if 

the court has another point of view, it is obliged to call this to parties’ attention and 

give them a chance to address it”16.   

 

Influenciado por esses ordenamentos, o Novo Código de Processo Civil - NCPC (Lei 

n. 13.105/2015), em seu art. 10, incorporou a necessidade de evitar-se decisões pautadas em 

fundamentos desconhecidos pelas partes. Esta a redação do respectivo enunciado normativo: 

 

Art.10. O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em 

fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se 

manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício. 

 

Não obstante essa importante e reconhecida faceta do contraditório participativo, a 

prática forense revela que, não raras vezes, esse dever de diálogo e não surpresa é desprezado 

pelos magistrados, que, premidos pelas metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justiça 

e asfixiados pela avalanche de processos, simplesmente não têm tempo, sequer, para ler os 

arrazoados e documentos, quanto mais para se preocuparem em dialogar com as partes. A 

regra, infelizmente, é decidir, seja para o bem, seja para o mal. 

De fato, são comuns processos em que as partes são surpreendidas com preliminares 

sacadas de ofício pelos magistrados, inclusive em sede de apelação, ou com sentenças que 

desconsideram os argumentos apresentados pelos litigantes – e sobre os quais centraram seus 

esforços –, para se fundarem em argumentos novos, em um verdadeiro e inaceitável 

“solipsismo judicial”17. 

Em outros casos, a regra simplesmente não é aplicada, do que é exemplo a imposição 

legal de fixação dos pontos controvertidos pelo magistrado na decisão saneadora (art. 331, 

 
16 MURRAY, Peter L; STÜNER, Rolf. German Civil Justice. North Carolina: Caroline Academic Press, 2004, p. 

171. 
17 NUNES, Dierle; DELFINO, Lúcio. Novo CPC, o ‘caballo de Tróya iura novit curia e o papel do juiz. In: 

Revista brasileira de direito processual. Belo Horizonte: Editora Fórum, n. 87, set. 2014, p. 205: “O termo 

solipsismo é um desses importado do domínio filosófico e encerra, em sua acepção antiga, a ideia de egoísmo 

(...) Na literatura jurídica a expressão, malgrado seus contornos peculiares, não perde em essência aquilo que se 

trabalha em filosofia: fala-se em solipsismo judicial para expressar um espaço de subjetividade blindado ao 

exercício pleno do contraditório, donde decisões judiciais nascem do labor solitário do juiz, ao arrepio do 

contraditório”. Confira-se, ainda, FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brêtas Carvalho. A conexão 

entre os princípios do contraditório e da fundamentação das decisões na construção do Estado Democrático de 

Direito. In: Revista Eletrônica de Direito Processual – REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. V. Disponível em: 

<http://www.redp.com.br>. Acesso em 21 jan. 2015.  

http://www.redp.com.br/
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§2º, do Código de Processo Civil18), oportunidade essa que representa o momento adequado 

para o exercício, em primeira instância, do dever de advertência pelo magistrado; da mesma 

forma que o relatório do Desembargador Relator, na segunda instância19.   

É, portanto, de grande relevância e atualidade o tema proposto. 

Por fim, deve ser realçado que a dissertação terá por objetivo demonstrar que o 

contraditório, sob os influxos do neoconstitucionalismo, passa a gozar de quatro dimensões 

bem definidas: legitimação democrática, influência, boa-fé e cooperação, as quais confluem 

para a vedação de decisões-surpresa. 

Para tanto, desenhou-se o seguinte plano de trabalho. 

No primeiro capítulo, definir-se-á o marco teórico do neoconstitucionalismo e seus 

respectivos reflexos sobre o acesso à justiça e às garantias fundamentais do processo. 

No segundo capítulo, cuidar-se-á dos efeitos do neoconstitucionalismo sobre o 

contraditório, pelos quais, de garantia meramente formal (mecânica contraposição de 

interesses, limitado a uma dimensão estática e unilateral de decisão), o princípio foi elevado à 

garantia de participação efetiva no processo, com a necessidade de adotar-se procedimento 

dialógico, formado pela conjugação de esforços argumentativos entre partes e magistrado. 

Para corroborar isso, demonstrar-se-á que o contraditório possui quatro dimensões: 

instrumento de legitimação democrática, garantia de influência e dever de boa-fé e de 

cooperação, sendo que, sobre este último dever, será demonstrada a sua acolhida no direito 

estrangeiro e no NCPC. 

 
18 BRASIL, CPC, Art. 331: “Se não ocorrer qualquer das hipóteses previstas nas seções precedentes, e versar a 

causa sobre direitos que admitam transação, o juiz designará audiência preliminar, a realizar-se no prazo de 30 

(trinta) dias, para a qual serão as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou 

preposto, com poderes para transigir. (Redação dada pela Lei n. 10.444, de 7.5.2002). 

(...) 

§ 2º Se, por qualquer motivo, não for obtida a conciliação, o juiz fixará os pontos controvertidos, decidirá as 

questões processuais pendentes e determinará as provas a serem produzidas, designando audiência de instrução e 

julgamento, se necessário”.  
19 Como salientado, de maneira irretorquível, por Guilherme Jales Sokal, “(...) a estrutura do procedimento 

recursal ordinário, tal como delineado pelas regras do CPC, permitiria que o relatório desempenhasse essa 

mesma função de diálogo humano (...) o Código de 73 não previu qualquer momento anterior à sessão colegiada 

para que as partes tenham contato com o relator ou com qualquer dos julgadores do recurso. Ao contrário, se 

seguido com rigor o encadeamento de etapas previstas no Código, o contato que existirá entre o órgão recursal e 

as partes será na própria sessão de julgamento, com a eventual perspectiva de sustentação oral após a leitura do 

relatório. Neste cenário, a função do relatório tem de ser necessariamente analisada à luz não só da deliberação 

colegiada, como fator de organização lógica do debate entre os membros do órgão, mas também como 

instrumento de interação e de comunicação entre o relator, de um lado, e recorrente e recorrido, de outro, a fim 

de evitar os julgamentos de surpresa. Com efeito, se elaborado com substância, e não apenas como um ato pro 

forma, verdadeiro apêndice do voto do relator, o relatório seria capaz de servir de ponto de comunicação entre o 

relator e as partes com relação às questões jurídicas que aquele considera pertinentes, ainda que de ofício, para o 

julgamento do recurso no colegiado”. SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos Tribunais: 

procedimento Recursal, colegialidade e garantias fundamentais do processo. São Paulo: Método, 2012, p. 209-

210. 

 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10444.htm#art331
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Por fim, destinar-se-á o terceiro capítulo à vedação de decisões-surpresa, no qual 

serão: (i) definidos os seus respectivos contornos no ordenamento processual estrangeiro e no 

brasileiro, antes e depois do NCPC; (ii) apontada a correspondente sanção pela inobservância 

da vedação, bem como a eventual possibilidade de convalidação da decisão-surpresa com 

base em princípios como o do pas de nullité sans grief; e, por fim, (iii) abordados casos 

práticos, analisando-os à luz do NCPC. 
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