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RESUMO

ALBUQUERQUE, Antonio Joaquim Pires de Carvalho e. Legitimacdo democratica,
influéncia, boa-fé e cooperacdo: as quatro dimensfes do contraditério participativo e a
decorrente vedacdo de decisbes-surpresa. 2015. 150 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015.

O presente trabalho trata da influéncia do neoconstitucionalismo sobre o acesso a
Justica e o principio do contraditério, da qual resulta sua compreensdo ndo apenas como
garantia formal, compreendida no brocardo audiatur et altera pars, mas também como
garantia de participacao efetiva no processo. Em razdo disso, extraem-se do principio quatro
dimensbGes bem definidas: instrumento de legitimacdo democrética, influéncia, boa-fé e
cooperagdo, as quais confluem para a vedacdo de prolacdo de decisfes-surpresa, assim
consideradas aquelas escoradas em questdes ndo submetidas ao contraditorio.

Palavras-chave: Processo Civil. Neoconstitucionalismo. Contraditorio participativo. Vedagéo
de decisbes-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

surprise decisions.
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INTRODUCAO

Com a retomada da carga axioldgica do principio do contraditorio a partir da segunda
metade do século passado, fruto, basicamente, da reaproximacéo entre o Direito e a Etica,
promovida pelo pds-positivismo!, e da constitucionalizagdo do Direito?, passou-se a
compreendé-lo ndo apenas como direito formal a audiéncia bilateral, mas também, e muito
mais do que isso, como o direito fundamental de poder influir, de maneira efetiva, na
formacéo das decis0es judiciais.

Pressupde o contraditorio, dessa forma, a atuacdo das partes e, incontinenti, o poder
delas de influenciar, mediante persuasdo racional, o convencimento do magistrado sobre o
acertamento do direito controvertido.

Junto com a ampla defesa, a qual esta indissociavelmente ligado, revela-se uma das
garantias constitucionais essenciais do processo, sem a qual ndo € - nem jamais sera - possivel
falar-se em processo justo, assim compreendido aquele que, a um s 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 Greco® que:

Talvez a mais importante dessas garantias [do processo judicial], porque ela propria
engloba diversas outras, é a garantia do contraditério, consagrada no inciso LV do
art. 5° da Constituicdo Federal. Contraditério como implementagcdo no processo
judicial do principio politico da participagcdo democréatica ou da chamada democracia
participativa. Contraditério 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 a cognicédo

do juiz todas as alegacBes e provas que possam contribuir para essa influéncia.
Contraditorio como influéncia com paridade de armas.

1 O pobs-positivismo representa o marco filoséfico do novo Direito Constitucional, consubstanciando a
confluéncia entre o Jusnaturalismo (que veiculava principios universais de justica) e o positivismo (que
promovia a equiparagdo do Direito & Lei). Sem recorrer a categorias metafisicas, buscou empreender a releitura
moral do Direito, calcada, basicamente, nas seguintes premissas: (a) reentronizacdo dos valores na interpretacdo
juridica, (b) reconhecimento da normatividade dos principios e (c) dignidade da pessoa humana como pedra
angular da Teoria dos Direitos Fundamentais.

2 A constitucionalizacdo do Direito representou a transferéncia da Constituicdo para o centro do ordenamento
juridico, a qual, assim, passou a desfrutar, ndo apenas de superioridade formal, mas também material,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios. Em razdo disso, a
Constituicdo passou a representar, ndo 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 nocdo mais
abrangente do tema, ver BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sao 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. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 273.
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Assim, essa concepcdo de contraditério participativo, fortemente influenciada pela
carga axiologica do principio da dignidade humana, aproxima-o do principio da participacdo
democratica, em razdo do qual, de simples espectadoras, as partes devem efetivamente
auxiliar na conducéo, na formacéo e na solucéo da lide, de sorte a resguardar a efetividade do
processo.

Ademais, embora tradicionalmente compreendido como uma garantia destinada as
partes do processo, o contraditorio participativo emerge como dever para o magistrado®, a
servir de norte, isto €, como parametro de atuacdo, exigindo-se dele — sob a influéncia de um
processo publicistico — postura ativa® para a construcdo de um dialogo humano, horizontal®,
flexivel” e desburocratizado com as partes, visando a justa composicdo da lide e & isonomia
substancial entre os litigantes (paridade de armas).

Nas palavras de Nicola Picardi®, o contraditorio, nesse cenario, passa a representar
mais do que o instrumento de luta entre as partes; apresenta-se como instrumento de operacéao
do magistrado. Ou, como bem colocado por Dinamarco, 0 juiz deve exercer a jurisdicdo com

a colaboragéo das partes, em prol da boa qualidade da prestaco jurisdicional®.

4 Candido Rangel Dinamarco enfatiza que o contraditério possui dupla destinacéo, pois significa, ndo s6 garantia
as partes, mas “também que o proprio juiz deve participar da preparagdo do julgamento a ser feito, exercendo ele
préprio o contraditorio. A garantia deste resolve-se, portanto em um direito das partes e uma série de deveres do
juiz. E do passado a afirmacdo do contraditério exclusivamente como aberto para as partes, desconsiderada a
participacdo do juiz”. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 6. ed. So
Paulo: Malheiros, 2009, v. I, p. 220.

5 Inclusive ao que é pertinente as iniciativas probatérias, até mesmo porque, consoante apontado com a
costumeira elegancia por José Carlos Barbosa Moreira, “Julgar segundo as regras de distribuigdo do 6nus ndo 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 sentenca, injusta, produzira na vida dos litigantes efeitos diversos dos queridos
pelo ordenamento juridico, quando ndo diametralmente opostos”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O
neoprivatismo no processo civil. In: Temas de Direito Processual, Nona Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.

® Nesse sentido, pontuou o ex-Ministro Edson Vidigal, do Superior Tribunal de Justica, que o magistrado
“deveria morar no mesmo bairro, conviver com as pessoas. Nao se pode julgar apenas de acordo com o que
trazem friamente: aquele somatorio de laudos e de pareceres. O juiz necessita ter contato com a comunidade
onde vive. Precisa ser gente, um igual; ele ndo pode mais ser visto como aquela figura distante, que s6 fala nos
autos”. A Justica que queremos. In: Coleténea de Julgados e Momentos Juridicos dos Magistrados no Tribunal
Federal de Recursos e Superior Tribunal de Justica. Tribunal de Justica, n. 52, 2009, p. 336. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoseriada/index.php/coletanea/article/viewFile/1741/1848>. Acesso em 20 jun.
2015.

" Como bem ponderado por Leonardo Greco, “(...) o procedimento legal ndo pode ser rigidamente inflexivel,
devendo facultar ao juiz uma certa margem de variagdo para estabelecer a necessaria paridade concreta de armas,
bem como para possibilitar o cumprimento de todas as atividades tecnicamente idéneas para permitir que cada
uma das partes faca valer o seu direito ou demonstre a sua procedéncia”. GRECO, Leonardo. Garantias
fundamentais do processo: 0 processo justo. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 265.

8 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Tradugdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 142,

° DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo 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 inequivoca imbricacdo entre o contraditorio e a exigéncia de
cooperagédo entre os litigantes e entre estes e 0 magistrado, em uma verdadeira via de méo-
dupla.

Imbuido desse espirito de cooperacdo, impde-se ao magistrado, tal como as partes, o
dever de boa-fé na conducdo do processo. E isso ndo apenas com o propésito de assegurar a
imparcialidade do magistrado e a isonomia substancial entre as partes, mas também, e
especialmente, para evitar-se colhé-las de surpresa.

Nesse diapasdo, legitimacdo democratica, influéncia, boa-fé e cooperagédo apresentam-
se como dimensdes do contraditério que se autoimplicam, de maneira a condicionar 0
magistrado a ndo decidir a lide com base em questdes (de fato e de direito) que ndo tenham
sido previamente debatidas pelas partes — ou ao menos que nao lhes tenham sido franqueada a
manifestacdo — inclusive aquelas passiveis de conhecimento ex officio ou que ndo representem
alteracdo da causa de pedir (iura novit curial®) —, evitando-se, com isso, a prolagio de
decisbes-surpresa.

Observe-se, por outro lado, que a relevancia do tema pode ser sentida no fato de que o
contraditério, ao lado do dever de motivacdo, consubstancia, além de garantia fundamental do
processo, fator de legitimacdo democratica da magistratura, cujos respectivos membros, como
notorio, ndo sdo eleitos pelo povo, mas sim escolhidos por critérios impessoais de selecdo
(concurso publico) ou por indicacdo politica (Ministros do Supremo Tribunal Federal e
magistrados eleitos pelo quinto constitucional).

Ademais, a importancia do tema exsurge também da constatacdo de que diversos
paises, dos quais sdo exemplos Alemanha'!, Austria’?, Franca!® Italia}* e Portugal®®,
expressamente inseriram em seus diplomas processuais a vedagédo de decisGes-surpresa.

Observe-se, a titulo ilustrativo, os apontamentos feitos por Peter Murray e Rolf Stiiner,
respectivamente, das Universidades de Harvard e de Freiburg, ao comentarem o 8139 do

Caodigo de Processo Civil aleméo (Zivilprozessordnung):

10 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro: “(...) liberdade concedida ao julgador na eleicdo da norma a aplicar,
independentemente de sua invocagdo pela parte interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia, ndo
dispensa a prévia ouvida das partes sobre os novos rumos a serem imprimidos ao litigio, em homenagem, ainda
aqui, ao principio do contraditério”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do
processo. Disponivel em <www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215>. Acesso em 21 jan.
2015.

11 ALEMANHA, ZPO, §139.

12 AUSTRIA, ZPO, §182.

13 FRANGA, CPC, art. 16.

Y“ITALIA, CPC, art. 183, §2°.

1 PORTUGAL, CPC, art. 3°, 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

Influenciado por esses ordenamentos, 0 Novo Cadigo de Processo Civil - NCPC (Lei
n. 13.105/2015), em seu art. 10, incorporou a necessidade de evitar-se decisdes pautadas em
fundamentos desconhecidos pelas partes. Esta a redacédo do respectivo enunciado normativo:

Art.10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

N&o obstante essa importante e reconhecida faceta do contraditério participativo, a
pratica forense revela que, ndo raras vezes, esse dever de didlogo e ndo surpresa é desprezado
pelos magistrados, que, premidos pelas metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica
e asfixiados pela avalanche de processos, simplesmente ndo tém 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 o0 mal.

De fato, sdo comuns processos em que as partes sdo surpreendidas com preliminares
sacadas de oficio pelos magistrados, inclusive em sede de apelacdo, ou com sentencas que
desconsideram os argumentos apresentados pelos litigantes — e sobre 0s quais centraram seus
esforcos —, para se fundarem em argumentos novos, em um verdadeiro e inaceitavel
“solipsismo judicial "',

Em outros casos, a regra simplesmente nédo ¢ aplicada, do que € exemplo a imposicéo

legal de fixacdo dos pontos controvertidos pelo magistrado na decisdo saneadora (art. 331,

1 MURRAY, Peter L; STUNER, Rolf. German Civil Justice. North Carolina: Caroline Academic Press, 2004, p.
171.

17 NUNES, Dierle; DELFINO, Lucio. Novo CPC, o ‘caballo de Troya iura novit curia e o papel do juiz. In:
Revista brasileira de direito processual. Belo Horizonte: Editora Forum, n. 87, set. 2014, p. 205: “O termo
solipsismo é um desses importado do dominio filoséfico e encerra, em sua acepgao antiga, a ideia de egoismo
(...) Na literatura juridica a expressdo, malgrado seus contornos peculiares, ndo perde em esséncia aquilo que se
trabalha em filosofia: fala-se em solipsismo judicial para expressar um espago de subjetividade blindado ao
exercicio pleno do contraditorio, donde decisdes judiciais nascem do labor solitario do juiz, ao arrepio do
contraditorio”. Confira-se, ainda, FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas Carvalho. A conexao
entre os principios do contraditério e da fundamentagdo das decisdes na construcdo do Estado Democratico de
Direito. In: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. V. Disponivel em:
<http://www.redp.com.br>. Acesso em 21 jan. 2015.


http://www.redp.com.br/

16

8§29, do Cddigo de Processo Civil'®), oportunidade essa que representa 0 momento adequado
para o exercicio, em primeira instancia, do dever de adverténcia pelo magistrado; da mesma
forma que o relatorio do Desembargador Relator, na segunda instancia®®.

E, portanto, de grande relevancia e atualidade o tema proposto.

Por fim, deve ser realcado que a dissertacdo terd por objetivo demonstrar que o
contraditorio, sob os influxos do neoconstitucionalismo, passa a gozar de quatro dimensdes
bem definidas: legitimacdo democratica, influéncia, boa-fé e cooperacdo, as quais confluem
para a vedacdo de decisbes-surpresa.

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

No primeiro capitulo, definir-se-4& o marco te6rico do neoconstitucionalismo e seus
respectivos reflexos sobre 0 acesso a justica e as garantias fundamentais do processo.

No segundo capitulo, cuidar-se-4 dos efeitos do neoconstitucionalismo sobre o
contraditério, pelos quais, de garantia meramente formal (mecénica contraposicdo de
interesses, limitado a uma dimens&o estatica e unilateral de deciséo), o principio foi elevado a
garantia de participacao efetiva no processo, com a necessidade de adotar-se procedimento
dialdgico, formado pela conjugacéo de esforcos argumentativos entre partes e magistrado.

Para corroborar isso, demonstrar-se-a que o contraditorio possui quatro dimensdes:
instrumento de legitimacdo democrética, garantia de influéncia e dever de boa-fé e de
cooperacdo, sendo que, sobre este Ultimo dever, sera demonstrada a sua acolhida no direito

estrangeiro e no NCPC.

18 BRASIL, CPC, Art. 331: “Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas secdes precedentes, e versar a
causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30
(trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou
preposto, com poderes para transigir. (Redacdo dada pela Lei n. 10.444, de 7.5.2002).

()

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as
questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e
julgamento, se necessario”.

1 Como salientado, de maneira irretorquivel, por Guilherme Jales Sokal, “(...) a estrutura do procedimento
recursal ordinario, tal como delineado pelas regras do CPC, permitiria que o relatrio desempenhasse essa
mesma funcédo de didlogo humano (...) o Cédigo de 73 ndo previu qualquer momento anterior a sessdo colegiada
para que as partes tenham contato com o relator ou com qualquer dos julgadores do recurso. Ao contrario, se
seguido com rigor o encadeamento de etapas previstas no Cédigo, o contato que existird entre o 6rgdo recursal e
as partes serd na propria sessdo de julgamento, com a eventual perspectiva de sustentacdo oral apds a leitura do
relatério. Neste cenério, a funcdo do relatério tem de ser necessariamente analisada & luz néo s6 da deliberacéao
colegiada, como fator de organizagdo ldgica do debate entre os membros do 6rgdo, mas também como
instrumento de interacdo e de comunicagdo 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 substéncia, e ndo apenas como um ato pro
forma, verdadeiro apéndice do voto do relator, o relatdrio seria capaz de servir de ponto de comunicagao entre o
relator e as partes com relagdo as questdes juridicas que aquele considera pertinentes, ainda que de oficio, para o
julgamento do recurso no colegiado”. SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos Tribunais:
procedimento Recursal, colegialidade e garantias fundamentais do processo. Sdo 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-4& o terceiro capitulo a vedagdo de decisbes-surpresa, no qual
serdo: (i) definidos os seus respectivos contornos no ordenamento processual estrangeiro e no
brasileiro, antes e depois do NCPC; (ii) apontada a correspondente sancdo pela inobservancia
da vedacdo, bem como a eventual possibilidade de convalidacdo da decisdo-surpresa com
base em principios como o do pas de nullité sans grief; e, por fim, (iii) abordados casos
praticos, analisando-os a luz do NCPC.



18

1. NEOCONSTITUCIONALISMO, ACESSO A JUSTICA E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DO PROCESSO

1.1. Premissas historicas e filosoficas: do Jusnaturalismo ao P6s-positivismo

O Direito consubstancia fenémeno cultural®®, que tem sua génese, interpretacio e
aplicacdo marcadas, no tempo e no espaco, pelas cicatrizes histéricas e pelos anseios
politicos, econdmicos e sociais de determinada comunidade.

Assim, para a exata compreensdo do direito constitucional contemporaneo (e também
o0 processual), concebido a partir da segunda metade do século passado, em periodo
coincidente com o fim da segunda guerra mundial e a consequente derrocada dos regimes
totalitarios que assolaram a Europa, faz-se necessario analisar os fatos historicos e as
premissas filoséficas que o antecederam.

Com a superacdo do jusnaturalismo®t?22® (séculos XVI a XVIII) — que pregava,
basicamente, a existéncia de direitos naturais (inatos e inalienaveis) do homem,
representativos de um valor metafisico e universal de justica, capazes mesmo de condicionar

o direito positivo? — e o surgimento do positivismo juridico?, promoveu-se, sob o pretexto da

20 Sobre a influéncia da cultura na conformagéo do processo, confira-se: CHASE, Oscar. Law, culture, and ritual
— disputing system in cross-cultural context. New York: New York University Press, 2005; e TARUFFO,
Michele. Cultura y proceso. In: Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 189-211.

21 O jusnaturalismo superou a dogmatica medieval, a qual fora fortemente influenciada pelo ambiente teolégico
em que inserida. Desvinculou-se, assim, da ideia de uma lei divina, para concentrar esfor¢os na natureza e na
razdo — ideais trazidos com o iluminismo.

22 Dentre os jusnaturalistas de destaque, podem ser citados Hugo Grocio (1583-1645), Samuel Pufendorf (1632-
1694), John Milton (1608-1674), Thomas Hobbes (1588-1679) e John Locke (1632-1704).

23 0 jusnaturalismo foi considerado metafisico e anticientifico. Foi superado pelo movimento de codificacdo do
direito, inspirado pelos ideais do iluminismo.

24 Como apontado por Ingo Wolfgang Sarlet, ja mesmo na Idade Média (séculos V a XV) “desenvolveu-se a
ideia da existéncia de postulados de cunho suprapositivo que, por orientarem e limitarem o poder, atuam como
critérios de legitimacdo de seu exercicio. De particular relevancia, foi o pensamento de Santo Tomas de Aquino,
gue, além da ja referida concepcdo cristd da igualdade dos homens perante Deus, professava existéncia de duas
ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da natureza racional do
homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes
poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populagdo”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 38.

%5 O positivismo, coincidente com o Estado liberal, surge também como fator de oposicdo ao establishment
anterior, o absolutismo, em que a vontade do soberano assemelhava-se a vontade divina. Com o positivismo, a
vontade do soberano foi superada pela vontade abstrata e genérica da lei.
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necessidade de criacdo de uma ciéncia juridica a semelhanca das ciéncias exatas?, a ruptura
entre o direito e a moral, bem percebida na seguinte proposta de Hans Kelsen:
(...) toda ordem coercitiva globalmente eficaz pode ser pensada como ordem
normativa objetivamente valida. A nenhuma ordem juridica positiva pode recusar-se
a validade por causa do contetido de suas normas?’.

Ao tratar o direito como fato, desprovido de qualquer valor, e centrar o objeto da
ciéncia juridica estritamente nas normas juridicas, o positivismo acabou por transformar o
ordenamento juridico em um fim em si proprio, impermeével a qualquer valor externo?®,

Com isso, naquele tempo, o Direito deixara de ser considerado produto criativo do
intérprete?®, permedvel aos valores que consubstanciam a compreensdo de justica no seio
social — e, portanto, que o legitimariam —, e passou a ser sindbnimo de Lei, de fiel, absoluta e
incontestavel obediéncia enquanto tal*®. A forca normativa, assim, estava nas leis (carater
formal).

Justamente em razdo desse formalismo juridico®® que dava suporte as teorias
positivistas, atribuiu-se a essa dogmatica, ndo sem controvérsia®?, a ascensdo dos regimes

nazistas e fascistas na Europa.

% A aplicagdo do Direito, nesta fase, dava-se por simples silogismo, emanando dessa compreenso o apego ao
formalismo exacerbado.

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de: Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 241-243.

28 Em Cinco Minutos de Filosofia do Direito, Gustav Radbruch utiliza-se da seguinte metéafora para descrever o
positivismo juridico: “Ordens sdo ordens, ¢ a lei do soldado. A lei é a lei, diz o jurista. No entanto, ao passo que
para o soldado a obrigacdo e o dever de obediéncia cessam quando ele souber que a ordem recebida visa a
practica dum crime, o jurista, desde que h& cerca de cem anos desapareceram os Ultimos jushaturalistas, ndo
conhece excepcBes deste género a validade das leis nem ao preceito de obediéncia que os cidadaos Ihes devem.
A lei vale por ser lei, e é lei sempre que, como na generalidade dos casos, tiver do seu lado a forca para se fazer
impor. Esta concepcéo da lei e sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e
0s juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em Ultima analise, o
direito e a forga, levando a crer que s6 onde estiver a segunda estara também o primeiro”. RADBRUCH, Gustav.
Cinco minutos da Filosofia do Direito. In: Filosofia do Direito. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p. 415.
29 Consoante Montesquieu, o juiz é la bouche qui prononce les paroles de la loi. MONTESQUIEU, Charles
Louis. O espirito das Leis. Tradugdo de: Pedro Vieira Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 176.

30 Pelo positivismo juridico, a “lei passa a ser vista como expressdo superior da razdo. A ciéncia do Direito — ou,
também, teoria geral do Direito, dogmatica juridica — é o dominio asséptico da seguranca e da justica. O Estado é
a fonte Unica do poder e do Direito. O sistema juridico é completo e autossuficiente: lacunas eventuais sdo
resolvidas internamente, pelo costume, pela analogia, pelos principios gerais. Separada da filosofia do Direito
por incisdo profunda, a dogmatica juridica volta seu conhecimento apenas para a sua prépria estrutura, para a lei
e o0 ordenamento positivo, sem qualquer reflexdo sobre seu proprio saber e fundamentos de legitimidade”.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 229-230.

81 «Qs principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da
autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja nao
tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A
nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, Argumentacdo e Papel dos Principios. In: LEITE: George
Salomé&o. Dos Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 107.
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A despeito dessa controvérsia, que desborda dos limites do presente estudo, a
decadéncia politica do positivismo estd associada, ainda que no tempo, a queda desses
regimes totalitarios.

De fato, a beligerancia e as atrocidades cometidas durante a segunda guerra mundial
fez despertar, no seio juridico e social, o sentimento de que o Direito e, em Gltima medida, o
ordenamento juridico ndo poderia estar infenso a valores éticos, morais, humanisticos e de
justica.

O positivismo juridico, portanto, ja& ndo atendia as ambicdes da sociedade, nem
correspondia aos avancos civilizatorios, na medida em que uma ordem juridica composta por
leis que, embora formalmente perfeitas, estavam dissociadas daqueles valores ndo mais
encontrava defensores.

O formalismo, até entdo em voga, cedeu lugar a funcdo social do Direito e a
valorizacdo de uma pauta de direitos fundamentais, capaz de balizar a interpretagéo e a
aplicacdo das normas juridicas e a atuago dos poderes constituidos®2.

O desenvolvimento dessas reflexdes ensejou, em um primeiro momento, a
reaproximacéo ao jusnaturalismo® e, em seguida, a elaboragio de novo e sofisticado marco
filosofico para o Direito Constitucional: o pds-positivismo®/3¢, que, a rigor, consubstancia a
confluéncia entre o Jusnaturalismo (que veiculava principios universais e metafisicos de
justica) e o positivismo (que promovia a equiparacdo formalista do Direito a Lei).

Sem recorrer a categorias metafisicas e sem desconsiderar o direito posto®’, busca-se,
nesse novo marco filoséfico, a releitura moral do Direito, calcada, basicamente, nas seguintes

premissas: (a) reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, (b) desenvolvimento de

32 Na visdo de Bobbio, “a ideologia juridica do nazismo era nitidamente contraria ao principio juspositivista,
segundo o qual o juiz deve decidir exclusivamente com base na lei, sustentando, ao contrario, que o0 juiz devia
decidir com base no interesse politico do Estado”. BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico - ligdes de filosofia
do direito. Traducdo de: Marcio Pugliese. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 236.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 6.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 325.

34 A doutrina, contudo, ndo desejava o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, isto €, aos fundamentos vagos,
abstratos e metafisicos de uma razdo subjetiva.

% «“Ainda nio ha uma uniformidade conceitual em torno do pds-positivismo: diversas linhas de pensamento
podem ser agrupadas sob essa ampla rubrica. Todas tém em comum, no entanto, o reconhecimento de que o
positivismo juridico e o arcabougo tedrico que ele construiu sdo insuficientes para lidar com o direito tal qual ele
se apresenta hoje”. PIRES, Thiago Magalhdes. Pos-positivismo sem trauma: o possivel e o indesejavel no
reencontro do direito com a moral. Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, p. 171-216. n. 17-18,
jan./jun. 2010.

% «“Q pos-positivismo é a designagdo provisoria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem algumas
ideias de justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos
direitos fundamentais e da redefinigdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermeneutica”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

37 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicdo Brasileira de 1988 - Uma breve e acidentada histéria de
sucesso. In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 66.
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nova dogmaética interpretativa, com o reconhecimento da normatividade dos principios, e (c)
dignidade da pessoa humana® como pedra angular da Teoria dos Direitos Fundamentais.
O neoconstitucionalismo e a derivada constitucionalizacdo do Direito sao

influenciados por esse contexto historico e filosofico.

1.2. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do Direito

O neoconstitucionalismo®° representa, mais do que uma concepg¢do univoca,
coerente e bem estruturada**, uma nova forma de compreender e encarar o Direito
Constitucional, fruto, especialmente, de sua reaproximacdo com a ética e com a democracia.
Com isso, as ideias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais desempenham papel

central.

38 A dignidade da pessoa humana representa espaco de integridade e tutela inerente ao ser humano, que confere
fundamento de validade e axiologico para os demais direitos fundamentais. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Rio de
Janeiro: Saraiva. 2010, p. 251.

39 Sobre o tema, confira-se: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades.
In: Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. MAIA, Antdnio Cavalcanti. Nos
Vinte Anos da Constitui¢do Cidada: do Pds-Positivismo ao Neoconstitucionalismo. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Orgs.). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 117-168. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
360 e ss.; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O Triunfo tardio
do direito constitucional do Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs.). A
Constitucionalizagdo do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 217 e ss. AVILA, Humberto.
Neoconstitucionalismo: entre a Ciéncia do Direito e o Direito da Ciéncia. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Orgs.). Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 187-202.

40 Daniel Sarmento sintetiza as mudangas promovidas pelo neoconstitucionalismo da seguinte forma: (i)
reabilitacdo da racionalidade prética; (ii) promocdo e protecdo da dignidade da pessoa humana, considerada
como valor constitucional supremo; (iii) respeito aos direitos fundamentais; (iv) reconhecimento de forca
normativa aos principios e valorizacdo de sua aplicagdo no processo de aplicacdo do Direito; (v) rejeicdo ao
formalismo e recursos mais frequentes a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo,
topica, teoria da argumentacgdo etc.; (vi) constitucionalizacdo do direito, com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados a direitos fundamentais, por todo ordenamento; (vii) reaproximacéo
entre direito e moral, com a penetracdo cada vez maior da filosofia no debate juridico; e (viii) judicializagdo da
politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e
possibilidades. In: Por um constitucionalismo inclusivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

41 “O neoconstitucionalismo se caracteriza por um conjunto de fendmenos no Ambito do direito constitucional,
que, associados, acabaram por gerar uma constitucionalizacdo do direito como um todo”. RODRIGUES, Marco
Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.
118.
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Assistiu-se, assim, nas Ultimas décadas do século XX, ao surgimento de diferentes
leituras desse fendmeno, por pensadores como Zagrebelsky*?, Robert Alexy*, Ronald
Dworkin*, Paolo Commanduci®®, dentre outros, todos em busca de um novo paradigma para
o Direito Constitucional.

Essa reaproximagdo do direito aos valores deu ensejo ao nascimento do Estado
Constitucional de Direito, no qual as leis e os atos emanados do Poder Publico, para serem
validos, devem ser formal e materialmente compativeis com a Constituicao, que, assim, passa
a tutelar os valores fundantes de determinada comunidade. Projeta-se a Constituicdo, destarte,
nas leis e nos atos do Poder Pablico®®™’.

Nesse sentido, pode-se dizer que a consolidacdo do Estado Constitucional de Direto,
com a superioridade axioldgica dos direitos fundamentais e o retorno a observacéao

dos valores, e a consideracéo da forga normativa da Constitui¢cdo geraram uma nova
concepcdo do Constitucionalismo, com diversas consequéncias praticas*.

A Constituicdo, segundo Canotilho, passa a ser tratada como auténtica reserva de
justica, pardmetro da legitimidade ao mesmo tempo formal e material da ordem juridica
estatal*¥/0,

Nesse diapasdo, 0 neoconstitucionalismo nasce com a redemocratizacdo e
reconstitucionalizacdo da Europa apo6s a segunda metade do século passado (periodo pds-
guerra), mediante a incorporacdo, aos Textos Constitucionais, de direitos fundamentais e
principios relevantes de moralidade politica, com vistas a delimitar a atuacdo dos poderes
constituidos.

Essa mudanca de perspectiva, aponte-se por oportuno, sofreu forte influéncia da

doutrina de Konrad Hesse, para quem a Constituicdo deveria ser compreendida como

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trota, 2009.

4 ALEXY, Robert; BULYGIN, Eugenio. La pretension de correccién del derecho — la polémica sobre la
relacion entre derecho y moral. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001.

4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes; 2002.

4 COMMANDUCI, Paolo; CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais, 2008, p. 47 e 48, 2. tiragem.

47 “Vivem-se, atualmente, tempos em que aos aplicadores do Direito ndo basta apenas a existéncia de uma norma
juridica prevista no ordenamento, como fundamento para sua aplicacdo; deve-se também buscar sua
interpretagdo a luz dos valores do ordenamento juridico”. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A
modificacéo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 118.

4 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 118-119.

4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p.113.
% Ainda segundo o doutrinador portugués, “o fundamento de validade da Constituicdo (=legitimidade) é a
dignidade do seu reconhecimento como ordem justa (Habermas) e a conviccao, por parte da coletividade, da sua
bondade intrinseca”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p.115.
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instrumento de realizagdo do Direito, ndo apenas influenciado pela realidade social e politica,
mas também dotado de mecanismos juridicos com pretensdo e capacidade de conforma-1a®/*2,

A principal referéncia, nessa perspectiva, foi a Lei Fundamental de Bonn
(Constituicdo Alemad), de 1949, e a subsequente criacdo do Tribunal Constitucional Federal
em 1951. O movimento teve apoio, ainda, na Constituicdo da Italia de 1947, principalmente
com a posterior instalacdo da Corte Constitucional em 1956, e prosseguimento com a
redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo dos paises ibéricos (Portugal, em 1976, e
Espanha, em 1978).

Também contribuiram para o avanco do neoconstitucionalismo a Declaracdo dos
Direitos Humanos de 1948 e, ainda, outros documentos internacionais que conferiram
primazia ao principio da dignidade da pessoa humana, dentre eles, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

No Brasil, esse periodo foi inaugurado com a Constituicdo de 1988, que coroou 0
processo de redemocratizacdo nacional e foi resultado de uma Assembleia Constituinte livre e
democratica, marcada por ampla participacéo da sociedade civil organizada®.

Obteve-se, com isso, uma Carta extensa, com a profusdo de direitos e garantias
individuais®.

Mais do que o estabelecimento da organizacdo da estrutura basica dos poderes do
Estado e dos direitos fundamentais, o Constituinte se preocupou em veicular amplo projeto de

transformacéo da sociedade brasileira, visando a promocdo da justica social, da liberdade e da

51 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Traducdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991.

52 Em igual sentido: CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciério. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p. 28 e 29.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009, p. 63 e 64.

% Nesse sentido, a exortagdo de Bernardo Cabral: “Vivia-se a democracia de fato, um momento em que a
atividade politica era genuinamente de res publica, como sempre deveria sé-lo, a seguir o sentido etimolégico da
palavra. E oportuno recordar que a participacio da cidadania aqui mencionada foi poderoso vetor de atuagio
politica, a aplacar iras e ressentimentos, e a reconverter conflitos potenciais em sinergias construtivas, com
abundante exercicio de ativa participacdo da sociedade. Aprendiamos o verdadeiro sentido da pluralidade
republicana, e, como tal, a militncia popular era valiosa ferramenta a servico da transicdo democrética e da
consolidacdo do estado democratico de direito”. CABRAL, Bernardo. A palavra do relator: ontem, ha vinte
anos. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176541/000843870.pdf?sequence=3>. Acesso em 20 jun.
2015.

5 Adere-se a distingdo formulada por Ruy Barbosa entre direitos e garantias, segundo a qual aqueles seriam
disposicdes meramente declaratdrias, enquanto estas seriam assecuratérias. BARBOSA, Ruy. Republica: teoria e
pratica - textos doutrinarios sobre direitos humanos e politicos consagrados na primeira Constituigdo da
Republica. Petropolis: Vozes, 1978, p. 121 e 124. Todavia, ha que se notar que, ndo raras as vezes, um mesmo
enunciado contempla um direito e uma garantia, a demonstrar que a distincdo pode se revelar complexa. Em
igual sentido: SILVA, José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 185; e DORIA, Antbnio Sampaio. Direito constitucional. Tomo. Il. 3. ed. Sdo Paulo: Cia
Editora Nacional, 1953, p. 57.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176541/000843870.pdf?sequence=3
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igualdade substantivas®®. E mais: criou-se texto dialético, sem predominio absoluto de uma
tendéncia politica especifica ou cosmovisdo, motivo pelo qual também passou a ser chamada
de Constituicio Cidad®’.

Cuidou-se, claramente, de Constituicdo de vies pluralista, resultante do compromisso
possivel entre a ampla variedade de forcas politicas e de interesses que se fizeram representar
na Assembleia Constituinte, o que, de certo modo, explica a heterogeneidade dos valores
constantes do texto®®.

Pois bem; dentre as principais rupturas de paradigma promovidas pelo
neoconstitucionalismo, merecem realce (i) o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo; (ii) a expanséo da jurisdi¢do constitucional; e (iii) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional, na qual se sobressai a normatividade dos
principios®¥6°,

A atribuicdo de forca normativa a Constituicdo importa na superacdo do modelo
adotado na Europa até meados do século passado, pelo qual o referido Diploma era tratado
como documento essencialmente politico, mero convite & atuacio dos Poderes Publicos®?,
cuja concretizacao estava condicionada, destarte, a liberdade de conformacéo do legislador ou
a discricionariedade do administrador.

Pari passu, juntamente com o fendmeno conhecido como constitucionalizacdo do

Direito%63/64  desloca-se a Constituicdo para o centro do ordenamento juridico, a qual passa a

% SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In: Livres e Iguais — Estudos de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

57 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicdo Brasileira de 1988 - Uma breve e acidentada histéria de
sucesso. In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11.

% SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. In: Livres e Iguais — Estudos de
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 180.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009, p. 67.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Tradugdo de: Virgilio Afonso da Silva. Séo Paulo: Malheiros, 2008.

61 O que importava, até entdo, era a lei (era dos codigos). Nas palavras de Paulo Bonavides, complementadas por
Eros Roberto Grau: “Ontem os codigos; hoje as constituigdes. A revanche da Grécia contra Roma”. Discurso de
Paulo Bonavides (1998), complementado por Eros Roberto Grau (2003), ao receberem a medalha Teixeira de
Freitas, no Instituto dos Advogados Brasileiros. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67608/70218>. Acesso em 20 jun. 2015.

62 Revela-se oportuna, aqui, a observagdo feita por Luis Roberto Barroso, in verbis: “A locugdo
constitucionalizacdo do direito é de uso relativamente recente na terminologia juridica e, além disso, comporta
maltiplos sentidos. Por ela se poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico no
qual vigorasse uma Constituicdo dotada de supremacia. Como este é um trago comum de grande ndmero de
sistemas juridicos contemporaneos, faltaria especificidade a expressdo. Nao é, portanto, nesse sentido que esta
aqui empregada. Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a Constituicdo formal incorporar em seu
texto inimeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais do Direito. Trata-se de fendbmeno iniciado, de certa
forma, com a Constituicdo portuguesa de 1976, continuado pela Constituicdo espanhola de 1978 e levado ao
extremo pela Constituicdo brasileira de 1988. Embora esta seja uma situacao dotada de caracteristicas proprias,
ndo é dela, tampouco, que se estard cuidando. A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axiol6gico se irradia, com
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gozar, ndo apenas de supremacia formal, de que sempre desfrutou, mas também material,
potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios.

Posto de outra forma, a Constituicdo e suas normas (principios e regras) passam a
figurar como parametro de validade e vetor interpretativo de todo o ordenamento juridico®,
tornando-se ndo apenas um sistema em si, mas também um modo de olhar e interpretar os
demais ramos do direito® (filtragem constitucional®’).

Assim, qualquer operacdo de realizacdo do direito deve envolver a aplicacéo direta ou
indireta da Constituicdo. Diretamente, quando a pretensdo se fundar em uma norma do
préprio texto constitucional; indiretamente, pois (i) a aplicagdo de uma norma
infraconstitucional pressupde, de maneira implicita ou explicita, uma andlise quanto a sua
constitucionalidade, e, (ii) na aplicacdo da norma, o intérprete deve manter olhar atento aos
fins constitucionais a serem realizados®®.

Nesse ambiente, os direitos e garantias fundamentais — veiculados por meio de
principios e de regras — deixam de ser compreendidos exclusivamente como direitos
subjetivos, reconhecendo-se-lhes, também, feicdo objetiva, mediante a propagacdo de efeitos

na interpretacdo e aplicacdo do direito infraconstitucional em seus mais diversos ramos,

forga normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins pdblicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional”. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In:
Temas de Direito Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009, p. 77.

3 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Constituicdo e administracdo plblica: definindo novos contornos a
legalidade administrativa e ao poder regulamentar. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 123.

8 Ainda sobre os efeitos da constitucionalizacéo e a relagdo entre os diversos ramos do direito, Virgilio Afonso
da Silva, com base na obra de Louis Favoreu, destaca que um dos efeitos da constitucionalizacdo é a unificacéo
do ordenamento juridico, que ataca em duas frentes: (i) as normas constitucionais tornam-se progressivamente o
fundamento comum dos diversos ramos do direito; (ii) a distingdo entre publico e privado é relativizada. SILVA,
Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagcdes privadas. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 48 e 49, 3. tiragem.

85 Como consequéncia desse efeito expansivo, as normas constitucionais passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas de direito infraconstitucional e, ainda, a atuacdo dos Poderes do Estado. Quanto ao
Poder Legislativo, (a) limitam a respectiva liberdade de conformacdo para a elaboracdo das leis e, ainda, (b)
impde deveres de atuacdo para a realizacdo de direitos e programas constitucionais. Quanto ao Poder Executivo,
(a) limitam a respectiva discricionariedade, (b) impdem-lhe deveres de atuacéo, e (c) conferem fundamento de
validade para a préatica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicdo, independentemente de interposicéo
legislativa. Por fim, quanto ao Judicirio, (a) passam a servir de pardmetro para o controle de constitucionalidade
e, ainda, (b) condicionam a interpretacdo das normas juridicas. Confira-se, sobre o ponto, BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. In: Temas de Direito Constitucional. Tomo
IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p 75-76.

 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
privadas. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 48 e 49, 3. tiragem.

87 «“Utiliza-se a expressdo ‘Filtragem Constitucional’ em virtude de que ela denota a ideia de um processo em que
toda a ordem juridica, sob perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos e valores, devem passar
sempre e necessariamente pelo filtro axioldgico da Constituicdo Federal, impondo, a cada momento de aplicacéo
do Direito, uma releitura e atualizagdo de suas normas”. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional:
construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 4.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009.
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inclusive no processual.

E justamente neste contexto que os direitos fundamentais passam a ser considerados,
para além de sua funcdo originaria de instrumento de defesa da liberdade individual,
elementos da ordem juridica objetiva, integrando um sistema axiolégico que atua
como fundamento material de todo o ordenamento juridico®.

Em decorréncia disso, a Constituicdo passa a ostentar superioridade formal e material,
isto é, passa a gozar de supremacia frente as demais normas que compdem o ordenamento
juridico, a justificar a ampliacdo da jurisdicdo constitucional, com a criacdo de instrumentos
destinados a impor, na pratica, essa superioridade e, em especial, 0 respeito aos direitos
fundamentais.

Dessa feita, as Constituicdes do segundo pds-guerra, em processo iniciado, como dito,
pela Alemanha (1951), Italia (1956) e, posteriormente, espalhado para o restante da Europa’,
passaram a adotar novo modelo de controle de constitucionalidade, inspirado na experiéncia
norte-americana de supremacia da Constituicio’/72.

Esse modelo consiste, basicamente, na constitucionalizacdo de direitos e garantias
fundamentais, que, assim, ficam resguardadas do processo politico majoritario, delegando-se
ao Judiciario a respectiva protecdo’®".

Por outro lado, por também se tornarem parametro para o controle de
constitucionalidade, os principios, antes tratados como a Ultima ratio para se evitar o non

liquet’®, passam a ostentar o status de verdadeiras normas juridicas, que, em razdo do elevado

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p .60.

0 Como ja frisado, sdo exemplos, apés a promulgacdo de novas cartas constitucionais, Portugal em 1976 e a
Espanha em 1978, que criaram seus modelos de jurisdigdo constitucional baseados na existéncia de um Tribunal
Constitucional gue seria, em ambos os casos, efetivamente instalado alguns anos depois. FAVOREU, Louis. As
Cortes Constitucionais. Tradugdo de: Dunia Marinho Silva. S&o Paulo: Landy Editora, 2004.

1 Os magistrados deixam de ser a “boca da lei”, isto é, deixam de exercer fungdo meramente declaratéria da
Lei, passando a integrar o processo criativo de formacdo da norma.

2 Na Europa, até entdo, vigia o principio da supremacia do Parlamento, inexistindo a possibilidade de controle
de constitucionalidade dos atos dele emanados.

8 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituicio Brasileira de 1988 — Uma breve e acidentada histéria
de sucesso. In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 68 e 69.

4 “Existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional entre o Estado de Direito e os direitos
fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais,
ao passo que estes exigem e implicam, para sua realizacdo, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito”.
LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos,1995, p. 19.

> Podem ser citados, nesse sentido, a titulo de exemplo, (i) o art. 126 do Cédigo de Processo Civil (“O juiz ndo
se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”);
(ii) o art. 4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro ("quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito") e (iii) o art. 108 do Cddigo Tributario
Nacional (“Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia; Il - os principios gerais de direito tributario; 111 - 0s
principios gerais de direito pablico; IV - a equidade™).
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grau de abertura’®, se tornam a janela pela qual os valores adentram no ordenamento juridico,
mediante a atividade criativa do intérprete’’.

E, como normas juridicas que sdo, os principios passam a gozar de eficacia e
efetividade®, ou seja, destinam-se a producdo concreta de efeitos juridicos, promovendo a
coincidéncia entre o “dever-ser” normativo e o “ser” da realidade. Nesse trilhar, sob o
enfoque da hipdtese concreta, os principios poderéo ter eficacia direta” (também denominada
simétrica ou positiva), ou indireta, que, neste caso, podera ser interpretativa®® ou negativa®!.

Em sintese  conclusiva, pode-se identificar nas diferentes teorias
‘neoconstitucionalistas’ alguns pontos de convergéncia: (i) reconhecem a democracia, nas
suas mais diferentes teorias, como pressuposto de legitimidade do Estado®; (ii) partem da
forca normativa da Constituicio®® para firma-la como epicentro hierarquico e axioldgico do

ordenamento juridico; (iii) reconhecem uma dimensdo objetiva aos direitos fundamentais®;

76 “E possivel identificar uma relagdo entre a seguranca, a estabilidade e a previsibilidade e as regras juridicas.
Isso porque, na medida em que veiculam efeitos juridicos determinados, pretendidos pelo legislador de forma
especifica, as regras contribuem para a maior previsibilidade do sistema juridico. A justi¢a, por sua vez, depende
em geral de normas mais flexiveis, @ maneira dos principios, que permitam uma adaptacdo mais livre as infinitas
possibilidades do caso concreto e que sejam capazes de conferir ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral
do efeito pretendido, muitas vezes impreciso e indeterminado, as peculiaridades da hipétese examinada. Nesse
contexto, portanto, os principios sdo espécies normativas que se ligam de modo mais direto a ideia de Justica.
Assim, como esquema geral, € possivel dizer que a estrutura das regras facilita a realizacdo do valor seguranga,
a0 passo que os principios oferecem melhores condi¢des para que a justica possa ser alcangada”. BARCELOS,
Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade pratica e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro, 2005, p. 186-187.

T “J4 ndo se pode falar, em todos e quaisquer casos, que a atividade do intérprete e do aplicador do direito seja
meramente subsuntiva, mas, bem diferentemente, sua fungdo passa a ser concretizadora, no sentido de criadora
do prdprio direito a ser aplicado, justamente em funcdo da complexidade do ordenamento juridico atual. De uma
atividade de mero conhecimento (um comportamento passivo) do fenémeno juridico para sua aplicagdo, passa-se
a uma atividade criadora-valorativa (um comportamento ativo), conscientemente criadora e valorativa do juiz.
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 67. Cf. também PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito
Processual Contemporéaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 v. 1, p. 140.

8 Sobre a efetividade das normas constitucionais, confira-se: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional
e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

" O principio incide diretamente sobre a realidade, a semelhanca de uma regra, criando, destarte, direitos
subjetivos.

8 O sentido e alcance das normas juridicas em geral deverdo ser fixados em conformidade com os valores e fins
abrigados na Constituicdo. Logo, dentre as solucdes possiveis, deve-se optar pela que melhor atenda aos anseios
constitucionais.

81 Importara na paralisagdo da aplicacdo de qualquer norma ou ato juridico que esteja em contrariedade com o
principio constitucional.

8 Nesse sentido: FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Doxa. In: Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, n. 16, p. 7-20, abr., 2002.

8 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris, 1991.

8 para uma ampla investigacdo sobre o tema da aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas e
defendendo a tese de que os direitos fundamentais tém uma eficacia direta e imediata nas relagdes privadas, ou
seja, sem a necessidade de intermediacdo legislativa, ver: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. Com outra visdo, reconhecendo que inexiste um modelo
a ser necessariamente adotado e admitindo tanto aplicacdo imediata, quanto a mediata, vide: DA SILVA,
Virgilio Afonso. A Constitucionalizacdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes privadas. S&o Paulo:
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(iv) admitem, ao menos em parte, o0 carater construtivo da atividade de
interpretacdo/aplicacdo® do Direito; (v) ressaltam a importancia normativa dos valores e dos

principios; e (vi) propdem a reaproximacao entre o Direito e a Moral.

1.3. Reflexos do neoconstitucionalismo sobre o acesso a justica

E intuitivo, do quanto foi até aqui exposto, que esses novos paradigmas propostos pelo
neoconstitucionalismo, em especial, o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e a constitucionalizacdo do Direito, com o consequente efeito expansivo das
normas constitucionais, impactam, sobremaneira, no direito processual®®.

De fato, a aplicacdo das premissas dogmaticas do neoconstitucionalismo ao processo
enseja a revisitacdo e a remodelagem de categorias e institutos processuais e, mais do que
isso, da propria técnica®’, do formalismo, das garantias e dos fins sociais e constitucionais do

processo®, em fendmeno que, por paralelismo, se pode chamar de neoprocessualismo®®.

Malheiros, 2011, 3. tiragem. Em defesa da necessidade de intermediacdo legislativa para aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Tradugdo de:
Ignacio Gutiérrez Guitiérrez. Madrid: Editorial Civitas, 1995.

8 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Hermenéutica e Argumentac&o: uma contribuicdo para o estudo do
Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15 e ss.

8 TROCKER. Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974; CAPPELLETTI. Mauro.
TALLON. Denis. Les garanties fondamentales des parties dans le procés civil. Milano: Giuffré, 1973;
TARUFFO, Michele; COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado. Lezioni sul Processo Civile. 4. ed. Bologna:
Il Mulino, 1998, v. 1; MORELLO, Augusto M. Constitucién y Proceso - la nueva edad de las garantias
jurisdiccionales. La Plata-Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. No contexto nacional, merecem destaque, entre
tantos doutrinadores que tém se interessado pelo estudo interdisciplinar do processo com a Constituicdo, 0s
seguintes: CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica — Juizados Especiais Civeis e Acdo Civil
Publica. Rio de Janeiro: Forense, 1999; GRECO, Leonardo. Instituicbes de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, v. 1; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporéneo. Teoria Geral
do Processo. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013; e DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da
cooperacéo no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

8 Sobre o assunto, cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. In: Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 388, p. 11-28, nov./dez. 2006; MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo. Curso de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v.
1; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 84-94; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des
de Direito Processual Civil. 6. ed. So Paulo: Malheiros, 2009, v. 1, p. 193-259; GRECO, Leonardo. Instituicbes
de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1.

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. Acrescente-se que, justamente em razdo da
necessidade de se revisitar o formalismo processual, para que passe a representar, ndo mais um fim em si
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Nesse diapasdo, impde-se a redefini¢cdo do proprio conteudo material e axiologico da
garantia fundamental do acesso a Justica, estampada no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da
Republica, pela qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
adireito”.

Na verdade, a evolucdo dessa garantia passa pela pré-compreensdo de que, antes
mesmo do acesso a Justica, o Estado deve assegurar o acesso ao Direito, mediante a superacéo
de barreiras econdmicas, politicas, sociais e burocraticas externas ao processo®, o qual, assim,
deve ser encarado como a ultima ratio para o gozo de situagdes de vantagem®?.

Assevera, assim, com razdo, o professor Leonardo Greco, que somente sera possivel o
acesso ao Direito se forem observados os seguintes pressupostos: (i) educacdo basica, (ii)
condicdes minimas de sobrevivéncia, (iii) fortalecimento dos grupos intermediarios e do
associativismo, (iv) responsabilidade do Estado, (v) reformulacdo do papel da Justica, (vi)
aconselhamento juridico extrajudicial aos necessitados e, por Gltimo, (vii) o acesso a Justica®.

E também sob esse enfoque politico e social que se pode afirmar que o acesso & Justica
é condicdo para o exercicio da verdadeira cidadania, entendida esta, na acepcao de Hannah
Arendt, como “o direito a ter direitos”. Sobre o pensamento dessa autora, Celso Lafer®
acrescenta que “a igualdade em dignidade e direito dos seres humanos ndo é um dado, é um
construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso a um espago publico comum” para
todos os cidadaos (sujeitos concretos).

Nesse passo, ndo se pode olvidar que, em um Estado Democratico de Direito, 0
Judiciario é um desses espacos publicos comuns e vitais ao sistema. Assim, pode-se afirmar
que o acesso a Justica franqueia ao cidaddo que tem “direito a ter direitos” reivindicar 0s
seus e garantir-lhes a efetividade.

mesmo, mas instrumento para a realizacdo de valores constitucionais, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira utiliza-
se da expressdo formalismo-valorativo para demonstrar esse fendmeno. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 388, p.
11-28, nov./dez. 2006.

% Embora a afirmacéo possa parecer 6bvia, ndo é demais relembrar que o Estado, responsavel por zelar pela
legalidade, ou melhor, pela juridicidade, ndo raras as vezes recusa-se a fazé-lo em sede administrativa, o que faz
com que os administrados tenham que se socorrer do Judiciario para tutelar seus respectivos direitos. Exemplo
claro disso sdo as inimeras demandas judiciais cobrando do Poder Publico dividas que, embora formalmente
reconhecidas, ndo sdo espontaneamente pagas.

91 “A Constitui¢io Portuguesa, com muita razio, associa no artigo 20 o acesso a justica ao acesso ao Direito,
como a indicar que, antes de assegurar 0 acesso a protecdo judiciaria dos direitos fundamentais, deve o Estado
investir o cidaddo diretamente no gozo de seus direitos, ficando a protecdo judiciaria através dos tribunais, como
instrumento sancionatorio, no segundo plano, acionavel apenas quando ocorrer alguma lesdo ou ameaga a algum
desses direitos”. GRECO, Leonardo. Acesso ao Direito e & Justica. In: Estudos de direito processual. Campo dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 197.

92 GRECO, Leonardo. InstituicGes de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 15.
BARENDT, Hannah. The rights of men. What are they? (1949) apud LAFER, Celso. A reconstrugio dos
Direitos Humanos: A contribuicdo de Hannah Arendt. In: Estudos Avancados, v. 11, nimero 30, ago. 1997, texto
disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v11n30/v11n30a05.pdf>. Acesso em 21 jan. 2015.
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Assentada essa premissa, a adequada compreensdo do acesso a Justica, a seu turno,
também exige a superagdo de barreiras internas ao processo, que dificultam, quando nédo
cerceiam, ilegitimamente, primeiro, 0 ingresso em juizo; segundo, a obtencdo de provimento
jurisdicional justo e efetivo®.

Sobreleva-se em importancia, neste ponto, abrir paréntese para mencionar a
contribuicdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth®®, respectivamente da Universidade de
Florenca e de Stanford, para o estudo do acesso a Justica, 0s quais relatam, com base nas
pesquisas que consubstanciaram o “Projeto de Floren¢a”®, que, nos paises ocidentais, o
despertar dos operadores do Direito para a necessidade de compreender-se e,
consequentemente, de incrementar-se o acesso a Justica®” teve inicio em 1965, apds, portanto,
a segunda guerra mundial.

Ainda segundo os professores, constatou-se a existéncia de trés movimentos, ou
“ondas” renovatorias — que emergiram em sequéncia cronoldgica® nos paises ocidentais —,
voltados & ampla promog¢do do acesso a Justica.

A primeira “onda” debrugou-se sobre a assisténcia judiciaria aos hipossuficientes,
como forma de viabilizar que os economicamente necessitados tivessem suas demandas
traduzidas para a linguagem juridica e deduzidas em Juizo. Para tanto, ndo bastava a simples
oferta do patrocinio de acdes e a isencdo de custas. O acesso a justica requeria mais: exigia a

superagdo das “barreiras de classe”, como a desinformagao e a intimidagao.

% “As legitimas limitagdes ditadas pela Constitui¢io e pela lei ao exercicio da jurisdicio constituem fator de
racionalidade e realismo no sistema. Ao lado delas outras limitages existem, que ndo sdo legitimas e concorrem
para impedir que o sistema do processo civil cumpra adequadamente e de modo integral sua funcdo de pacificar
pessoas e fazer justica. Trata-se de fatores vindos das imperfei¢fes da prépria lei processual e outros fatores,
igualmente perversos, residentes na realidade politica, socioecondmica e cultural da sociedade a qual o processo
se destina a servir. Para o aperfeicoamento do sistema é indispensavel identificar essas barreiras internas e
externas ao sistema (Augusto Mario Morello) e procurar afasta-las na medida do que realisticamente for havido
por possivel”. (Italico no original) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. 6.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, v. 1, p. 115.

% Essas contribuicOes estdo resumidas em: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Traducdo de: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

% promovido pelas NagBes Unidas, o Projeto de Florenca foi coordenado pelos referidos professores - que
contaram com o apoio de professores de diversos paises — e representou 0 primeiro projeto institucional de
pesquisa voltado a compreender o Poder Judiciario e ao aprimoramento do acesso a justica sob a 6tima material,
e ndo apenas formal.

% Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth, “a expressdo ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de: Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 31.
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As reformas, assim, deveriam ajudar os necessitados na tarefa de reconhecer seus
direitos, tanto individuais como de classe, e encoraja-los a procurar auxilio, dai resultando,
inclusive, a importancia de garantir-se assessoria juridica extrajudicial.

A segunda “onda” compreendeu a representagdo dos interesses difusos, assim
chamados os interesses coletivos ou grupais, como 0s dos consumidores, do meio ambiente,
dos idosos e das criangas®.

Impunha-se, para esse mister, a execucdo de reformas substanciais na concepcao

tradicional do processo civil — focada exclusivamente no individuo®

— e, portanto, mudancas
em categorias como (i) a legitimidade, de forma a permitir que individuos ou grupos atuassem
em representacdo da nova categoria de interesses; (ii) a citacdo, pois nem todos os eventuais
titulares de um direito coletivo seriam capazes de comparecer em Juizo; e (iii) a coisa julgada,
para também vincular individuos que nédo participaram diretamente da lide.

Finalmente, a terceira “onda”, denominada novo enfoque do acesso a Justica, centrou
atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas®®®,

Nela buscou-se prestigiar instrumentos que possibilitassem a realizacdo da justica
coexistencial, pela qual se levaria as partes a, juntas, atingirem a justa solucdo do litigio,
efetivamente pacificando o presente e o futuro. Enfatizaram-se, assim, 0os meios alternativos
de resolucdo de conflitos, entre os quais, a mediagdo e a arbitragem?°2,

Passando-se do plano internacional para o nacional, outra contribuicdo de referéncia
obrigatdria, por seu carater inovador e percuciente, foi a prestada por Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro em sua obra Acesso a Justica®®®.

Na referida obra, chamou-se a atencdo para o carater individualista, tecnicista,

elitizado e conservador do processo civil brasileiro até o final da década de 80%, a partir de

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 49.

100 «[a] visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou melhor, estd se
fundindo com uma concepcdo social, coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizacdo dos
‘direitos publicos’ relativos a interesses difusos”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Traducdo de: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 51.

101 “Seu método ndio consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso”. CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 68-69.
102 Sobre a justica coexistencial e a necessidade de encarar-se o recurso a tutela jurisdicional como a ultima ratio,
remetemos o leitor para o artigo: PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
A Experiéncia ltalo-brasileira no uso da mediagio em resposta a crise do monopoélio estatal de solugdo de
conflitos e a garantia do acesso a justica. In: Revista Eletronica de Direito Processual, v. 8, 2011, p. 443-471.
Texto disponivel em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em 19 jan. 2015.

108 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica — Juizados Especiais Civeis e Agdo Civil Plblica. Rio
de Janeiro: Forense, 1999.
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quando passou a sofrer os influxos (a) das reivindica¢fes sociais e das conquistas politicas,
em larga medida retratadas na Carta Constitucional de 1988, (b) da evolucdo normativa
infraconstitucional, em especial por forca dos avangos concernentes a tutela de direitos

transindividuais'®

, € (c) da mudanca de cultura e da forma teleolégica de encarar-se o
processo, proposta pela doutrina e crescentemente aceita pela jurisprudéncia.

Diante disso, e visando a redefinir o real alcance do acesso a Justica — que, como
salientado por Cappelletti e Garth, é expressdo de dificil concretude — Pinheiro Carneiro
elencou, a época, cinco principios que refletiriam os fins a que o processo propor-se-ia,
enquanto instrumento ético, acessivel a todos, operoso, proporcional e Gtil do ponto de vista
prético, a servico do justo®,

Fechado o paréntese, prossiga-se.

Dada a sua inequivoca importancia, é assente nos regimes democraticos
contemporaneos a percepcdo de que, mais do que uma garantia formal ao day in court!®’ —
tipica do Estado liberal, no qual, a pretexto de tutelar-se a liberdade, se prestigiava a isonomia
formal —, 0 acesso a Justica consubstancia verdadeiro direito fundamental, integrante mesmo
do nucleo central da dignidade da pessoa humana, porquanto indispensavel a se conferir

efetividade aos demais direitos outorgados pelo ordenamento juridico?®209/110,

104 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica — Juizados Especiais Civeis e Ac¢do Civil Plblica. Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 41.

195 Do que sdo exemplos marcantes as Leis n. 7.853/89 (Estatuto das Pessoas Portadoras de Deficiéncia), n.
7.913/89 (Acdo Civil Publica de Responsabilidade por Danos a Investidores do Mercado de Valores
Mobiliarios), n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), n. 8.884/94 (Lei Antitruste), n. 10.741 (Estatuto
do Idoso) e n. 12.016/09 (Lei do Mandado de Seguranca).

106 Estes os principios propostos: (i) Principio da acessibilidade: o processo pressupde a “existéncia de pessoas,
em sentido lato (sujeitos de direito), capazes de estar em juizo, sem Gbice de natureza financeira, desempenhando
adequadamente o seu labor (manejando adequadamente os instrumentos legais, judiciais e extrajudiciais
existentes), de sorte a possibilitar, na pratica, a efetivacdo dos direitos individuais e coletivos, que organizam
uma determinada sociedade”; (ii) Principio da operosidade: “as pessoas, quaisquer que sejam elas, que
participam direta ou indiretamente da atividade judicial ou extrajudicial, devem atuar da forma mais produtiva e
laboriosa possivel para assegurar o efetivo acesso a Justiga”. Esse principio, no plano subjetivo, exige
comportamento ético das partes. No plano objetivo, a correta utilizagdo dos instrumentos processuais; (iii)
Principio da utilidade: propde que o processo assegure “ao vencedor tudo aquilo que ele tem direito a receber, da
forma mais rapida e proveitosa possivel, com o menor sacrificio para o vencido”; e (iv) Principio da
proporcionalidade, que se traduz pela ponderacdo que deve ser feita, pelo magistrado, entre os interesses em
jogo, de sorte a prestigiar, no caso concreto, aquele de maior peso axiolégico ou que traga mais beneficios para a
sociedade. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso & Justica — Juizados Especiais Civeis e Acdo Civil
Pdblica. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 54 e ss.

107 «“Nzo se concebe mais como admissivel, no atual estagio de desenvolvimento do processo, que o conceito de
direito de acdo seja tido unicamente como de ingresso no Poder Judiciario. A compreenséo do direito processual
como um todo sofreu mudangas ao longo do tempo, e de igual maneira, o entendimento sobre em que consiste o
direito de agdo precisa ser atualizado a luz de tais modifica¢des”. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A
modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 126.

108 A esse respeito, enfatiza Leonardo Greco que: “No Estado Democratico Contemporaneo, a eficicia concreta
dos direitos constitucional e legalmente assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque
sem ela o titular do direito ndo dispde da protecdo necessaria do Estado ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicional
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Em um Estado de direito, como ja se referiu, ndo basta a mera consagracdo
normativa: é preciso existir uma autoridade que seja capaz de impor coativamente a
obediéncia aos comandos juridicos. Dizer que o acesso a Justica € um dos
componentes do nucleo da dignidade da pessoa humana significa dizer que todas as
pessoas devem ter acesso a tal autoridade: o Judiciario®.

E, como direito fundamental que é considerado, 0 acesso a Justi¢a possui, como Visto,
além de uma feicdo subjetiva, outra dimensdo objetiva, que orienta e condiciona (eficacia
positiva e negativa) a atuacdo dos poderes constituidos, assim como a interpretacdo e a
aplicacéo do direito infraconstitucional, em particular, das normas processuais.

Nesse passo, 0 Poder Legislativo e o Poder Judiciario devem assegurar a
universalizacdo do acesso a Justica, de maneira a que se possa enderecar a jurisdicdo a maior
abrangéncia factivel, com a reducdo dos bolsGes ndo jurisdicionalizaveis e a promocdo da
igualdade material®?,

Assim, a0 mesmo tempo em que se impOe ao Poder Legislativo a edigdo de normas
gue promovam a universalizacdo do acesso ao Poder Judiciario (eficacia positiva), exige-se
dele que se abstenha de criar obstaculos desproporcionais ao ingresso em Juizo (eficacia
negativa)®3,

Sob essa perspectiva, o Poder Legislativo deve, mediante a edigdo de leis, propiciar
instrumentos capazes de assegurar aos individuos a tutela juridica adequada de seus
respectivos interesses!'4, os quais, ndo poucas vezes, transbordam da esfera meramente

individual para a coletiva.

efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia, mas, ela propria, também um direito fundamental, cuja eficécia
irrestrita é preciso assegurar, em respeito & propria dignidade humana”. GRECO, Leonardo. Garantias
fundamentais do processo: o processo justo. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco;
NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs). Os principios da Constitui¢cdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 369.

109 «“Q direito de agdo cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, ou seja, pode ser utilizado
conforme as necessidades funcionais dos direitos fundamentais. Portanto, € um direito que se coloca sobre todas
essas funcdes e, na verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais. E que os direitos fundamentais
materiais dependem, em termos de efetividade, do direito de acao”. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral
do Processo. Curso de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 1, p. 208.

110 Seoundo Humberto Avila, “o processo, nesse sentido, ¢ instrumento de protecdo dos direitos fundamentais
decorrentes da aplicagio reflexiva dos principios, especialmente os de liberdade e de igualdade”. AVILA,
Humberto. O que é “devido processo legal”? In: DIDIER JR, Fredie. (Org.). Teoria do Processo-Panorama
Doutrinario Mundial. Segunda Série. Salvador: Jus Podivm, 2010.

11 BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 293.

112 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
v. 1, p. 116.

113 _LLOBREGAT, José Garberi. Constitucion y derecho procesal: Los fundamentos constitucionales del derecho
procesal. Navarra: Civitas, 2009, p. 137-138.

114 Nesse sentido, 0 Novo Cédigo de Processo Civil trouxe institutos voltados a conferir efetividade as demandas
coletivas, do que é exemplo o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, assim como ampliou os poderes
do juiz, para autoriza-lo a “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produg¢do dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito” (art. 139, VI).
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O acesso a Justica, destarte, demanda também que o0s meios e instrumentos
processuais postos sobre a mesa harmonizem-se, adequem-se'!®, & massificagdo das relagoes
116

juridicas™*°, permitindo ndo sO a tutela individual de direitos individuais, como também a

tutela individual de direitos coletivos!’

e a tutela coletiva de direitos pseudo-individuais e de
direitos transindividuais!?®,

Em razdo disso, e como bem alertado por Kazuo Watanabe, a nogdo moderna de
acesso a Justica ndo pode estar voltada apenas para o angulo interno do processo, que € o dos
produtores do servigo processual (juizes, promotores e advogados, por exemplo), mas sim
mirad-lo no angulo externo, ou seja, enfocar o ponto de vista do povo, consumidores da

atividade jurisdicional?®,

115 «Agsim, se o direito é necessario para regulamentar a vida em sociedade e se é certo que essa sociedade esta
em permanente evolucdo, a ciéncia juridica encontra-se, inexoravelmente, no seguinte dilema: ou acompanha a
evolucdo, fornecendo as soluces adequadas e necessarias a se manter a ordem no Estado Democratico de
Direito, evitando de um lado o autoritarismo e de outra a anarquia, ou torna-se obsoleta e desprovida de qualquer
serventia, 0 que acarretara sua mais perfeita falta de efetividade (...) E nesse contexto que voltamos ao
pensamento de Cappelletti para concluir que o direito, tanto material como processual, ndo pode ficar estagnado,
sob pena de cair em desuso ou, 0 que é pior, deixar de atender aos anseios sociais, perdendo assim sua razdo de
ser”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina. A Dimenséo do Acesso & Justi¢a na Jurisdigdo Coletiva. Disponivel
em: <www.humbertodalla.pro.br>. Acesso em 20 jan. 2015.

116 «O direito processual, assim, deve estar preparado para enfrentar uma realidade, em que o contingente
populacional mundial ultrapassa o patamar de seis bilhfes de pessoas, no qual a revolucdo industrial transforma-
se em tecnoldgica, diminuindo as distancias no espago e no tempo, propiciando a massificacdo e globalizagéo
das relagdes humanas e comerciais”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes Coletivas e meios de
resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 33.

117 Exemplo marcante dessa espécie de tutela individual de direitos coletivos é a agdo popular, por meio da qual
se confere legitimacdo extraordinria para o individuo, enquanto cidad&o, tutelar direitos transindividuais.

118 E evidente, porém, que a imperiosa e irreversivel facilitagdo do acesso a justica, especialmente mediante
instrumentos como a isencdo de custas e 0s Juizados Especiais Civeis, Criminais e, agora, Fazendéarios, estimula
a litigiosidade — muitas vezes aventureira, diga-se — e, consequentemente, funciona como contrapeso a
eficiéncia, transformando em norma meramente programatica o direito, também fundamental, & “razodvel
durag¢do do processo” € aos “meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (art. 5°, LVIII, da
Constituicdo da Republica). De fato, como em um verdadeiro e contraditrio processo autofagico, facilita-se o
acesso a justica, do qual, porém, decorre o incremento no nimero de demandas, que, por sua vez, acarreta a
perda de efetividade qualitativa do processo, em virtude da sobrecarga do Poder Judiciario, e, incontinenti,
enseja delongas desnecessarias na entrega da prestacdo jurisdicional. Assim, nesse cendrio de expansdo da
litigiosidade, e consequente abarrotamento das vias judiciais, as quais se revelam incapazes de suportar 0 nimero
exponencialmente crescente de demandas individuais, o processo coletivo revela-se importante instrumento para
facilitar o acesso a justica, tanto do ponto de vista formal, quanto sob a 6tica material. Diga-se, nesse passo, que
0 processo coletivo representa clara medida de economia processual, pois permite que demandas envolvendo as
mesmas questdes de fato e de direito sejam decididas coletivamente, com menor dispéndio de custos, tempo e
aparato judicial. O processo coletivo revela-se, ainda, propicio a evitar a prolagdo de sentencas antagdnicas para
pessoas que se encontrem em posi¢cdes materiais absolutamente idénticos. Funciona, também, como instrumento
capaz de restaurar a correlagdo de forcas entre os litigantes.

119 ¢(...) a problematica do acesso a Justiga ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgéos
judiciais ja existentes. N&o se trata apenas de possibilitar o acesso a Justiga enquanto instituigdo estatal, e sim de
viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de mais nada, uma
nova postura mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicbes, pela perspectiva do
consumidor, ou seja, do destinatario das normas juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do acesso a
Justica traz a tona ndo apenas um programa de reforma como também um método de pensamento, como com
acerto acentua Mauro Cappelletti”. WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade Moderna. In:
Participacdo e Processo. Rio de Janeiro: RT, 1988, p. 128.
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Ao Poder Judiciario, por sua vez, imple-se a ado¢do de postura que maximize a
efetividade da garantia constitucional do acesso a justica e dos demais direitos
fundamentais®?®, evitando a adogdo de pronunciamentos e condutas que obstaculizem,
desarrazoadamente, o direito dos jurisdicionados a obtencdo de provimento jurisdicional de
mérito. A técnica processual e o formalismo ndo devem, portanto, ser encarados como um fim
em si mesmos, mas validos apenas e enquanto voltados a colaborar para a realizacdo do
Direito!?,

Exige-se mais, porém: o magistrado deve adotar postura ativa e flexivel*??1?3,
adequada a um processo publicistico?*, que assegure a isonomia substancial entre os

litigantes.

120 “Deve o juiz, portanto, aplicar o direito processual buscando dar ao processo e aos direitos em jogo a maior
efetividade possivel, pois, caso contrario, havera risco a propria utilidade da atividade jurisdicional. Diante disso,
0 Judiciario deve adotar uma técnica hermenéutica de interpretacdo conforme a efetividade, sem que, porém, isso
signifique aniquilar a seguranca juridica ou a protecdo as outras garantias constitucionais do processo”.
RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio
de Janeiro: GZ, 2014, p. 133.

121 «“pode acontecer, contudo, e esse ¢ 0 amago do problema, que o poder organizador, ordenador e disciplinar do
formalismo, em vez de concorrer para a realizagdo do direito, aniquile o préprio direito ou determine um
retardamento irrazodvel da solucdo do litigio. Neste caso, o formalismo se transforma no seu contrario: em vez
de colaborar para a realizacdo da justica material, passa a ser o seu algoz, em vez de propiciar uma solugdo
rapida e eficaz do processo, contribui para a extingdo deste sem julgamento do mérito, obstando que o
instrumento atinja a sua finalidade essencial. Para afastar as consequéncias nefastas do formalismo excessivo,
pernicioso ou negativo, mostra-se necessario que o jurista, o operador pratico do direito, muna-se de ferramentas
que impeca tal desvio de perspectiva” OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no
confronto com o formalismo excessivo. In: Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 388, p. 11-28, nov./dez. 2006.
Confira-se, ainda sobre o assunto: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
processual. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009; e CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno:
contraditorio, prote¢do da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
122 Nao se ignora, aqui, 0 oportuno alerta feito por José Carlos Barbosa Moreira, no sentido de que, para garantir-
se a observancia da igualdade entre as partes, e os subprincipios a ela inerentes, “es imprescindible que se
assegure a los litigantes la igualdad de tratamiento por el 6rgano judicial. Esto exige, ante de todo, que la
conformacidn del procedimiento no quede sujeta al arbitrio del juez, sino que se ajuste al modelo previamente
instituido por la ley para los processos em general. Una dosis razonable de ‘formalismo’ es necesaria como
condicidn del justo equilibrio entre el poder del érgano judicial y los derechos de las partes, y asimismo de la
uniforme aplicacion del derecho material”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. La igualdad de las partes em el
processo civil. In: Temas de Direito Processual. Quarta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 71.

123 Acerca da modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil, cf. RODRIGUES, Marco Antonio dos
Santos. A modificac@o do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014.

124 Sobre as discussdes envolvendo publicismo e privatismo no processo civil, confiram-se, por todos,
MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. O neoprivatismo no processo civil. In: Temas de Direito Processual.
Nona Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 87; e GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, p.
29-56, out. 2008.
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1.4. Garantias fundamentais do processo

O processo, enquanto instrumento de atuacdo de um dos Poderes do Estado, esta
sujeito ao principio da legalidade. Apesar disso, a submissdo do Estado aos exclusivos anseios
das maiorias de ocasido pode ensejar abusos, conforme o0s que se passaram na Alemanha

nazista e na ltalia fascistal?®

, has quais o processo, inclusive o civil, foi utilizado como
instrumento de opressio e perpetuacdo de uma ideologia no poder'?, chegando-se mesmo a
propalar a desnecessidade de observancia do contraditério e, portanto, de atuagdo das partes,
na medida em que o interesse publico ndo era passivel de ponderacdo, nem 0s agentes do
Estado de erro'?’.

Para evitar-se isso, significativas ConstituicGes editadas a partir da segunda metade do
século passado previram um nucleo rigido de direitos e garantias fundamentais, que, sem
ofuscar o governo da maioria, proprio do regime democratico, porém limitando-o, tracaram as
linhas-mestras do Estado, salvaguardando-as de eventuais desmandos e, mais do que isso,
assegurando o pluralismo das sociedades atuais, nas quais, por pressuposto, também sdo
dignos de respeito e tutela os diretos das minorias.

E, no caso do Constituinte brasileiro de 1988, aproveitou-se o0 sopro de
redemocratizagdo para elevar-se ao status de norma constitucional os principais contornos
garantisticos de diversos ramos do direito, em especial aqueles de viés publicista,
convertendo-os em verdadeiros direitos individuais, ora sob a roupagem de principios, ora de

regras. Com isso, retirou-os do poder de disponibilidade das maiorias!?®.

125 Sobre os regimes totalitarios, ver ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 1989.

126 Sobre o tema, confira-se: COUTURE, Eduardo J. Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispano-
americano. In: Estudos de derecho procesal civil. Tomo | — La constitucién y el processo civil. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1989, p. 334; CAPPELLETTI, Mauro. Liberdad individual y justicia social en el proceso
civil italiano. In: Proceso, ideologias, sociedade. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974, p.
97-98; e TARUFFO, Michele. La justicia civil. In: Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p.
161.

127 GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 543.

128 BRASIL, Constitui¢io 1988, Art. 60: “§ 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: 1 - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos
Poderes; e 1V - os direitos e garantias individuais”.
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No ramo processual ndo foi diferente, pois, sob o enfoque neoprocessualista, 0 acesso
a justica deve necessariamente compreender o acesso a ordem juridica justa'?®. Assim,
diversas regras e garantias processuais foram enumeradas no art. 5° e em outras passagens do
texto constitucional, em fenbmeno que se intitulou de constitucionalizacdo das garantias
constitucionais do processo™°.

Com isso, a Constituicdo Federal de 1988 procurou estabelecer o “dever-ser” do
processo e, ao lado de definir as respectivas garantias substanciais, dispds sobre regramentos
para edi¢do de normas processuais®!; tudo, refresque-se, com o propdsito de franquear-se o
acesso a ordem juridica justa e, em Ultima analise, a protecdo dos direitos fundamentais.

Segundo Michele Taruffo, trés sdo os pressupostos para se alcanca-la: (i) correta
escolha e interpretacdo da norma juridica, (ii) apuracdo adequada dos fatos relevantes, e (iii)
utilizagdo de procedimento valido e justo'®, Esta Gltima exigéncia, para os fins deste trabalho,
revela-se de suma importancia.

A expressdo processo justo®*3, utilizada por Taruffo como pressuposto para 0 acesso
material a justica, é cunhada em simetria ao enunciado normativo do art. 111 da Constituicao

da Italia, que afirma: a jurisdicio atuara mediante processo justo*#13,

129 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 118. Em igual sentido: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria
Geral do Processo. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 93.

130 Sobre o tema, ver: NAVARRETE, Antonio Maria Lorca. Estudios sobre garantismo procesal — El derecho
conceptuado a través de la metodologia del garantismo procesal: el denominado ‘Derecho de la garantia de la
funcidn jurisdicional”. San Sebastian: Instituto Vasco de Derecho, 2009; FIX-ZAMUDIO, Héctor. Constitucion
y proceso civil em latinoamerica. Mexico: Instituto de Investigationes Juridicas, 1974; AROCA, Juan Montero.
Proceso (civil y penal) y garantia — el proceso como garantia de liberdad y de responsabilidad. Valéncia: Tirant
et Blanch, 2006; COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del ‘“giusto processo’. Torino: G. Giappichelli,
2004; e PICO Y JUNQY, Joan. Las garantias constitucionales del processo. Barcelona: JM Bosch Editor, 1997.

181 BRASIL, Constituicio 1988, art. 22: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”. E, ainda, o artigo
art. 24: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) XI -
procedimentos em matéria processual”.

132 TARUFFO, Michele. Idee per uma teoria dela decisione giusta. In: Sui confini: scritti sulla giustizia civile.
Bologna: 1l Mulino, 2002, p. 224.

133 Tratando como sindnimos “processo justo” e “devido processo legal”, cf: VIGORITI, Vincenzo. Garanzie
costituzionale del processo civile. Milano: Giuffré, 1970, p. 30.

134 No original: “drt. 111. La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni
processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di paritd, davanti a giudice terzo e imparziale.
La legge ne assicura la ragionevole durata. Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di
un reato sia, nel piu breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei motivi dell’accusa
elevata a suo carico; disponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la
facolta, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico,
di ottenere la convocazione e ['interrogatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e
l"acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non
parla la lingua impiegata nel processo. Il processo penale € regolato dal principio del contraddittorio nella
formazione della prova. La colpevolezza dell imputato non puo essere provata sulla base di dichiarazioni rese
da chi, per libera scelta, si ¢ sempre volontariamente sottratto all interrogatorio da parte dell’ imputato o del
suo difensore. La legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per
consenso dell’imputato o per accertata impossibilita di natura oggettiva o per effetto di provata condotta
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No Brasil, entretanto, pais que, nesse ponto, sofreu influéncia anglo-sax&o, optou-se
no texto constitucional pela expressdo devido processo legal**®, que consubstancia verdadeiro

sobreprincipio®®’

, porquanto, sob 0 seu manto, inserem-se inUmeros outros principios que
norteiam o processo, dentre os quais, o da ampla defesa, o do contraditério, o da motivacao, o
da publicidade, o da duracéo razoavel do processo e etc'®,

O principio-garantia do devido processo legal remonta a Magna Charta inglesa de
1215%°, que, embora sem consagra-lo textualmente, assegurava que nenhum homem seria
privado da vida, da liberdade e de seus bens, sendo mediante juizo legal de seus pares, com
base na law of the land%.

Nos Estados Unidos da Ameérica, pais que serviu de inspiracdo para o constituinte
brasileiro, o principio foi incorporado a Constituicdo Federal por meio da V e da XIV
Emendas**, com o contetido similar ao que ja vinha sendo adotado por algumas Constituicoes

estaduais (como a de Maryland, de 1776) de protecédo da vida, da liberdade e da propriedade.

illecita. Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati. Contro le sentenze e contro i provvedimenti
sulla liberta personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali ordinari o speciali, & sempre ammesso ricorso
in Cassazione per violazione di legge. Si pud derogare a tale norma soltanto per le sentenze dei tribunali
militari in tempo di guerra. Contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti il ricorso in
Cassazione & ammesso per i soli motivi inerenti alla giurisdizione ”.

135 O art. 6° da Convengéo Europeia de Direitos Humanas fala em processo equitativo: “1. Qualquer pessoa tem
direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigac0es de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela.
O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca
nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das
partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica”. Convengdo Europeia
de Direitos Humanas. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&I1D=4>. Acesso em 2 jul. 2015.

13 BRASIL, Constituigdo 1988, art. 5°, LIV: “ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

137 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 78 e ss. Cf, também, PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporéneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, v. 1, p. 93.

1% NERY JUNIOR, Nelson afirma que “o principio constitucional fundamental do processo civil, que
entendemos como a base sobre a qual todos 0s outros principios e regras se sustentam, é o do devido processo
legal, expressdo oriunda da inglesa due processo of law”. Ainda o mesmo autor: “bastaria a Constituigdo Federal
de 1988 ter enunciado o principio do devido processo legal, e 0 caput e 0s incisos do art. 5°m em sua grande
maioria, seriam absolutamente despiciendos”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao
Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 85 e 95.

139 Em igual sentido, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral
do Processo. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 93.

140 Somente em 1354, com o Statute of Westminster of the Liberties of London, fez-se referéncia expressa ao
devido processo legal. No original: “no man of what estate or condition that he be, shall be put out of land or
tenement, nor taken, nor imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without being brought to answer by due
process of the law”.

141 Cf. WATERHOUSE, Price. A constituicdo do Brasil de 1988. Sdo Paulo: Price Waterhouse, 1989, p. 183; e
BASTOS, Celso Ribeiro. Comentéarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 260 e ss.


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&lID=4
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Neste primeiro momento, o devido processo legal possuia enfoque unicamente
processual (procedural due process of law), isto €, no sentido de garantia a ser exercida no
curso de uma demanda (regularidade procedimental). Posteriormente, por forca de
interpretacdo jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana, passou-se a atribuir,
também, conteldo substancial ao principio (substantive due process of law), para utiliza-lo
como parametro de controle dos atos do Poder Publico (judicial review)4143,

Sob a otica processual, que merece aprofundamento neste trabalho, o devido processo
legal, ou o processo justo, consubstancia garantia para o cidaddo ndo s6 de acesso ao
Judiciario, mas também de que esse acesso seguird rito predeterminado, pautado pelas
garantias constitucionais do processo***, dentre as quais o contraditorio®.

A observancia dessas garantias, aponte-se ainda, coaduna-se com a Visdo
neoprocessualista, por meio da qual o processo passa a ser visto como instrumento de
realizacdo de justica, dai ndo mais se falar em devido processo legal, mas sim em devido
processo constitucional, a evidenciar a importancia das normas constitucionais para o
processo — especialmente as garantias.

Ademais, a observancia de um rito minimamente predefinido, no qual se assegurem 0s
valores e principios constitucionalmente albergados, ao lado de conferir previsibilidade e,
portanto, seguranca juridica as partes, confere legitimidade a atuacdo e as decisdes do Poder

142 «A origem do substantive due processes of law teve lugar justamente com o exame da questdo dos limites do
poder governamental, submetida a apreciacdo da Suprema Corte norte-americana no final do século XVIII.
Decorre dai a imperatividade de o Legislativo produzir leis que satisfagcam o interesse publico, traduzindo-se
essa tarefa no principio da razoabilidade das leis. Toda lei que ndo for razoavel, isto &, que nao seja a law of the
land, é contréria ao direito e deve ser controlada pelo Poder Judiciario” NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo na Constituico Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 83.

143 Criticando a existéncia de uma vertente substancial do devido processo legal, confira-se: AVILA, Humberto
Bergmann. O que ¢ “devido processo legal”? In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 33, n. 163, p. 50-59, set. 2008.

144 Essas garantias “podem ser individuais e estruturais, conforme se refiram a protecdo dos direitos e interesses
subjetivos de cada uma das partes nos casos concretos ou as condicBes prévias de que deve revestir-se a
organizag¢do judiciaria”. GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, vol. I,
p. 23.

145 <O processo deve ser devido porque, em um Estado Democratico de Direito, ndo basta que o Estado atue de
gualquer forma, mas deve atuar de uma especifica forma, de acordo com as regras preestabelecidas e que
assegurem, amplamente, que os interessados na solugdo da questdo levada ao Judicidrio exergam todas as
possibilidades de ataque e de defesa que lhe parecam necessérias, isto é, de participagdo. O principio do devido
processo legal, neste contexto, deve ser entendido como principio regente da atuacdo do Estado-juiz, desde o
momento em que ele é provocado até o instante em que o Estado-juiz, reconhecendo o direito lesionado ou
ameagado, crie condi¢des concretas de sua reparagdo ou imunizagdo correspondente”. BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil. 3. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, v. 1, p. 107.
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Judiciério®, compensando o déficit democratico de seus membros, que, como notdrio, nio
séo eleitos pelo voto popular.

Infere-se, assim, que 0 acesso a justica e o devido processo legal auto implicam-se,
ndo se podendo falar da existéncia de um sem o outro. Na verdade, ambos integram o nucleo
essencial da dignidade da pessoa humana e, por isso, consubstanciam direitos
fundamentais®’.

E, por ter suporte no sobreprincipio do devido processo legal, revela-se o
contraditério, ele proprio, garantia fundamental de observancia obrigatoria.

Do exposto, 0 contetdo do acesso a justica pressupde ndo apenas a garantia formal de
franquear-se, de maneira ampla e isondmica, as portas do Poder Judiciario sempre que violado
ou ameacado determinado direito'®®, como também a exigéncia de assegurar-se aos
jurisdicionados um processo justo e efetivo, assim compreendido aquele que, (i) além de
pautado pela estrita observancia das garantias fundamentais do processo, sintetizadas na
expressdo due process of law, cunhada pela Constituicdo norte-americana, também (ii)
garanta tempestivamente a quem tem direito tudo aquilo, e exatamente aquilo, a que ele faz
just*, inclusive com solugBes e mecanismos que priorizem a tempestiva tutela especifica das
obrigacOes e, destarte, permitam que se evitem lesbes ao direito ou, sucessivamente,

proporcione o restabelecimento do status quo ante a lesio do direito®®°,

146 <A observancia do ‘devido processo legal’ ou do ‘procedimento legal’ legitima o exercicio da jurisdicdo e, de
outro angulo, constitui garantia das partes diante do poder estatal”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Teoria geral do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 464.

147 Nesse sentido, Leonardo Greco afirma que o conteado atual do acesso & Justiga “é implementado através das
chamadas garantias fundamentais do processo ou do que vem sendo denominado de processo justo, que (...)
compreende todo o conjunto de principios e direitos basicos de que deve desfrutar aquele que se dirige ao Poder
Judiciario em busca da tutela de seus direitos”. GRECO, Leonardo. InstituicGes de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, vol. I, p. 23. Ainda em igual sentido, cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie
costituzionalli e giusto processo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord). Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 23, n. 90, p. 95-150, abr.-jun. 1998, p. 145.

148 BRASIL, Constituicdo 1988, art. 5°, XXXV.

149 “JI processo deve dare per quanto é possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e préprio quello
ch’égli ha diritto di conseguire”. CHIOVENDA, Giuseppe. Saggi di diritto processuale civile. Roma: Foro
Italiano, 1930, v. 1, p. 110.

10 Com razdo, portanto, o tom incisivo de Clémerson Merlin Cléve: “ndo basta haver Judiciario: é necessario
haver Judiciario que decida. N&do basta haver decisdo judicial: é necessario haver decisdo judicial justa. Ndo
basta haver decisdo judicial justa: & necessario que o povo tenha acesso a decisdo judicial justa. O acesso a
decisdo judicial constitui importante questdo politica. Nao ha verdadeiro Estado Democratico de Direito quando
o cidaddo ndo consegue, por iniimeras razdes, provocar a tutela jurisdicional”. CLEVE, Clérmerson Merlin.
Temas de Direito Constitucional e da Teoria do Estado. Sdo Paulo: Academia, 1993, p. 50.
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2. EVOLUCAO: DO CONTRADITORIO FORMAL AO PARTICIPATIVO

2.1. Contraditorio: origem e descrédito do principio

Sintetizado pelos juristas medievais sob o brocardo audiatur et altera pars, o principio
do contraditdrio, segundo apontado por Nicola Picardi, teve origem na Grécia antiga, em
textos de Aristofanes, Euripedes e Séneca®.

Em razdo da natureza isondmica’® do processo medieval (ordo iudiciarius), que,
“com seu cardter publico, argumentativo e justificativo, representava um capitulo da retorica
e da ética”*>3, destinado a assegurar a igualdade material®* ndo apenas entre as partes, mas
entre estas e o juiz, o contraditorio assumia feicdes jusnaturalistas (de direito natural®®),

convertendo-se, mesmo, na esséncia ética do processo’®®.

151 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Traducgdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 130. Em igual sentido: GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito
processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 541-556.

152 O judicium era imposto pela pratica judiciaria e, por isso, a margem da autoridade estatal. Era fruto da criacdo
doutrinaria, sem qualquer apoio em regra escrita, demandando, assim, regulamentacdo pelo dialogo. Por meio
dessa compreenséo, buscava-se estabelecer relagdo de coordenacao entre juiz e partes.

153 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e processo. Traducéo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 129.

154 “Nesse aspecto, o contraditorio possuia como primeira regra de sua aplicagdo a compensagdo em relagdo as
varias formas de desigualdades existentes no processo, levando, inclusive, em consideragdo as circunstancias
referentes a capacidade dos defensores”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma
dimens&o que urge reconhecer ao contraditério o direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de
ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 111. Cf, ainda,
GIULIANI, Alessandro. Prova (filosofia). In: Enciclopedia del diritto. Milano: Giuffré, 1987, p. 532.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério o direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento
da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 109. Em igual sentido, GRECO, Leonardo. O principio
do contraditorio. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos,
2005, p. 541-556.

1% Consoante apontado por Leonardo Greco, com o contraditorio, o processo tornou-se a Magna Carta dos
direitos do cidaddo. A tutela judicial dos direitos naturais a audiéncia bilateral e a paridade de tratamento tinha
uma dimensdo social, transcendendo as partes em conflito e constituindo, portanto, para 0 homem medieval a sua
esfera de protecdo e resisténcia ao arbitrio dos governantes. GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In:
Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 542.
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Aliado ao caréater isondmico e dialético do processo medieval, o contraditério era visto
como método topico de investigacdo da verdade (esforco combinado das partes)*>7/1%8,

Segundo a concepcdo medieval, tal metodologia se resolvia na ars opponendi et
respondendi, em uma regulamentacdo do dialogo que assegurava reciprocidade e
igualdade as partes: citatio e defensio constituiam momentos de informacédo
contraria, justificacdo e contestacdo. O contraditdrio representava o instrumento para
a investigacdo dialética da ‘verdade provavel’*®.

Ainda no processo medieval, ndo se limitava o principio a litis contestatio; aplicava-
se, na verdade, também a todos os outros atos processuais, inclusive na producéo e apreciacao
da prova. Era, portanto, método continuo e preparatorio de todas as decisbes adotadas no
processo®?,

Com o absolutismo monarquico, fragilizou-se, a partir do século XVI, o contraditorio
enquanto sindnimo de igualdade e busca da verdade provavel, isto é, enquanto catalisador da
eticidade para o processo, na medida em que este passou a ser regulado pelo principe,
transmudando-se, assim, de ordem simétrica (isondmica) em assimétrica'®?.

Ao se transformar em instrumento estatal, com a intervencdo de uma vontade externa,
0 processo passou a gozar de uma concepgédo formal (racional e objetiva), em que atuagéo do
magistrado era previsivel e controlavel pelo soberano, o qual, ainda, detinha monopélio sobre
a legislacdo processual.

O contraditério, em simetria, passou a revestir-se de uma oética mecanica, l6gico-
formal, de contraposicéo de teses, sem preocupacdo com a tutela da igualdade material, € no
qual a busca pela verdade provavel foi substituida pela confianca em uma verdade absoluta,

157 Tratava-se de uma verdade que ninguém poderia conhecer na sua totalidade, por isso o método tdpico de
pesquisa, com o confronto reciproco das partes e a consequente ampliagdo da informac&o. Posto de outra forma,
consubstanciava estimulo a dialética entre as partes.

1% Segundo Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes, “reconhecia-se, de certa forma, um carater
ético insito no contraditério, quando se preconizava um vinculo dele com a busca da verdade e a compensacao
de forgas entre os litigantes”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensao
que urge reconhecer ao contraditério o direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo
surpresa e de aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de
Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 111.

159 PICARDI, Nicola. Jurisdic&o e processo. Tradugdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 129.

160 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Garantia do contraditdrio. In: TUCCI, José Rogério Cruz. Garantias
constitucionais do processo civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 134. GRECO, Leonardo. O
principio do contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de
Campos, 2005, p. 542.

161 Privilegia-se a posicdo da autoridade em face dos jurisdicionados. Principal exemplo disso foi o Cddigo de
Luis XV.
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objetiva e pré-constituida. Tinha-se, nesse sentido, que a verdade poderia ser alcangada sem o
contraditdrio, isto é, sem a metodologia dialética da investigagio©2,

Com o positivismo (final do século XIX e primeira metade do século XX), e a
decorrente pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica a semelhanca das ciéncias exatas, 0
contraditorio foi desprovido, por completo, de seu contetdo ético e axioldgico e, pior, restrito
a apenas alguns procedimentos®3,

Chegou-se a crer, no inicio do século XX, que a falta de contraditorio ndo infirmaria a
justica da decisdo — dentre os defensores dessa tese estavam Carnelutti e Betti —, e, na
Alemanha social-nazista, pregou-se o proprio fim do contraditério no processo civil, com a
absorcéo do processo de partes no procedimento oficioso de jurisdigdo voluntaria®®,

Em certo grau, essa derradeira crise axiol6gica do contraditério coincidiu, em alguns
paises da Europa, com a passagem da concepcdo liberal, em que o processo era conduzido
pelas partes e destinado a realizacdo de direitos privados, para um processo exacerbadamente
social, em que o protagonista era exclusivamente o magistrado, a quem competia a diregéo

formal e material do processo*®.

Os movimentos reformistas do sistema processual, iniciados o final do século XIX,
demonstram uma nitida tendéncia de transicdo desse processo liberal, escrito e

162 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Tradugdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 136. Em igual sentido: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e
da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 153-154.

163 CONTE, Francesco. O contraditério como dever e a boa-fé processual — os fins sociais do processo. In: FUX,
Luiz (org). Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 633. GRECO, Leonardo. O principio do
contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos,
2005, p. 543. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no
processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 155. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno.
Contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 109.

164 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Contraditério, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 109. GRECO, Leonardo. O principio
do contraditorio. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos,
2005, p. 543. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge
reconhecer ao contraditério o direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 114.

165 «“A concepgdo liberal, ainda nfio imbuida claramente do caréter publico do processo, atribuia as partes nio sé
amplos poderes para o inicio e fim do processo e o estabelecimento de seu objetivo, como também sujeitava a
exclusiva vontade destas o seu andamento e desenvolvimento, atribuindo-lhes total responsabilidade no que diz
respeito a prépria instrucdo probatoria. Os poderes do 6rgdo judicial eram, portanto, significativamente
restringidos (...) No extremo oposto, coloca-se a instituicdo de um processo civil para as relacGes de direito
privado com plena exclusdo do principio dispositivo e absoluto império do principio da oficialidade em prol da
ampla investigacdo da verdade ‘real e objetiva’, como aconteceu nos paises do mundo socialista, o que
acarretaria a quase total absor¢do do direito civil pelo direito piblico. Realmente, a radicalizacdo nessa matéria
pode implicar exagerada ‘publiciza¢do’ do processo, levando até a absor¢do da justica na administragdo como
chegou a ser sugerido no plano doutrinario na Alemanha nazista, com ilimitada atribuicdo de poderes ao juiz na
investigacdo probatéria e consequente enfraquecimento das garantias e seguranca dos direitos individuais”.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br>. Acesso em 21 jan. 2015.
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dominado pelas partes para um processo que segue as perspectivas da oralidade e do
principio autoritario, com o decorrente delineamento de um ativismo judicial no
tramite processual.

Assim, desde a OZPO (Ordenanca Processual Civil austriaca) de 1895, obra de
Franz Klein, o processo passou a ser visto como ‘institui¢do estatal de bem-estar
social®,

Note-se, entretanto, que nenhum desses dois modelos atende aos atuais anseios do
corpo social, consubstanciados na percep¢do do processo como instrumento essencial a
efetiva tutela dos direitos fundamentais; ele préprio um direito fundamental.

O liberalismo, impregnado pela igualdade formal das partes e o respeito quase
absoluto a autonomia privada, converte o processo em instrumento de realizacdo, ndo raras as
vezes desigual, de direitos privados, desprovido de qualquer conotacéo publicistica.

Essa compreensdo liberal do processo, como a histéria ndo deixa esquecer, encerra
verdadeiro desvio de perspectiva, do que é exemplo claro o principio dispositivo em sua
concepgdo classica, pelo qual competia exclusivamente as partes a apresentacdo e a
demonstracdo dos fatos, com grave prejuizo para a justica da deciséo.

Por sua vez, o publicismo excessivo, com plena exclusdo do principio dispositivo e
primazia da oficialidade, tem desvantagens proprias do processo inquisitério, no qual a ampla
gama de poderes e iniciativas outorgadas irrestritamente ao magistrado, em prol de uma
investigacdo da verdade (objetivamente considerada), enseja grave risco de supressdo das
garantias individuais das partes.

Observe-se, neste ponto, que ndo se estd a defender tese contraria ao ponto de vista
publicistico e social do processo. Insurge-se, sim, contra o publicismo exagerado, com o
aumento irrestrito dos poderes do magistrado, que acaba por transformar-se em arbitrio,
desprovido de qualquer forma de controle, previsibilidade e, em Gltima analise, respeito as
garantias individuais das partes.

Deve-se, sob essa perspectiva, apoiar modelo publicistico de processo que atribua ao
magistrado postura ativa e, mais do que isso, dialética e cooperativa — voltada & apuragédo da
verdade dos fatos e a supressao das desigualdades no processo. Contudo, a par de fazé-lo, esse
ativismo deve estar balizado pelos direitos e garantias fundamentais dos litigantes e pelas

regras formais do processo.

Portanto, deve haver um equilibrio entre a efetividade do processo e as garantias
processuais, mas ndo uma reducdo da atuacdo judicial. A atividade ilimitada do

166 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério o direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento
da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 113.
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Poder Judiciario pode conduzir a um desrespeito ao Estado de Direito, ao passo que

0 garantismo excessivo pode levar a inutilidade da demanda®’.
Em outras palavras, e como dito linhas acima, defende-se o modelo processual
influenciado pelo neoconstitucionalismo, com o reconhecimento (i) da democracia como
pressuposto de legitimidade do Estado®®®, (ii) da forca normativa da Constituicdo®®® e (iii) da

dimensao objetiva aos direitos fundamentais.

2.2. O contraditério como direito a audiéncia bilateral (audiatur et altera pars)

Em sua concepcao tradicional e etimoldgica, o contraditorio consiste, basicamente, no
principio pelo qual se impGe a prévia audiéncia das partes sobre todos os atos do processo
(audiéncia bilateral)!’®, isto é, desde a ciéncia da propositura da acdo pelo autor e das
excecdes e preliminares opostas pelo réu (fase postulatoria), passando pelas provas
produzidas (fase instrutéria) e culminando com do teor da sentenca (fase decisoria).
Evidentemente que, na eventual fase recursal, também deverd ser observada a audiéncia
bilateral.

Ao juiz, como sujeito do processo, compete participacdo ativa na observancia do
contraditério, pelo que se pode concluir que os litigantes tém a garantia, o direito ao
contraditdrio, ao passo que o juiz tem o dever de assegurar-lhes o contraditdrio’.

Dai porque Dinamarco pondera que “todo o sistema processual é construido de modo
a oferecer a cada uma das partes, ao longo de todo o procedimento, oportunidade para

participar pedindo, participar alegando e participar provando ",

167 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 141.

168 Nesse sentido, FERRAJOLLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Doxa. In: Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 16, p. 7-20, abril, 2002.

169 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Editora Sergio Antonio Fabris, 1991.

170 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 98. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da
causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 156.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla destinagdo. In: Fundamentos do
processo civil moderno. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, v. 1, p. 124,

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
v. 1, p. 221
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Denota o contraditério, portanto, a ideia de contraposicdo de teses, das quais o juiz,
figura imparcial, extrai sua decisdo da sintese das parcialidades das partes, que, nesse cenario,
representam tese e antitese.

Sustenta a doutrina, nessa toada, que o contraditério — em sua visao tradicional, frise-
se —, pode ser compreendido pelo bindmio informagéo-reagdo’”.

O direito de informacéo afigura-se, sempre, indispensavel.

Dele extrai-se a necessidade de cientificar a parte de todos os atos e decisdes do
processo, e ndo apenas daqueles que, porventura, possam causar-lhe visivelmente situacdo de
desvantagem, real ou potencial.

Da mesma forma, deve-se assegurar as partes a possibilidade de reagir aos atos que
Ihes forem desfavoraveis, sejam provenientes do ex adverso, sejam do magistrado. Saliente-
se, entretanto, que, no processo civil, € suficiente que seja oportunizada a manifestacdo, a
qual, porém, pode ou ndo ser concretizada pela parte interessadal’®. Exige-se, apenas, que
essa oportunidade seja real e efetival’®.

Observe-se, por outro lado, que, embora tecnicamente acertado'’®, entender-se que o
dever de informacdo e reacdo se destina apenas aqueles potenciais prejudicados reduz a
dimenséo do principio as partes ou aos terceiros interessados, em tipica visdo individualistal’’

do contraditério.

173 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 206. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Contraditério, protecdo
da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 110. PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, v. 1, p. 98. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de
pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 160. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito
processual civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, v. 1, p. 50-51.

174 O principio, para o processo penal, significa contraditério efetivo, real e substancial; tanto que se exige defesa
técnica substancial do réu, ainda que revel (CPP, 261). No processo civil o contraditorio, via de regra, ndo tem
essa extensdo, bastando que seja dada oportunidade aos litigantes para se manifestarem; oportunidade essa, frise-
se, que devera ser real e efetiva. Excepcionalmente, exigir-se-a contraditdrio efetivo, do que é exemplo a
situacdo em que a citagdo se deu por edital, hipétese na qual dar-se-a ao revel curador (art. 9, 11, do CPC). Cf,
por todos, NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 209. DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil. 6. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2009, v. 1, p. 223.

175 «yg-se, portanto, que o contraditorio, ao envolver a informagdo e a reacdo, consagra um direito de
participacdo das partes no processo, apesar de estas poderem deixar de participar, de acordo com seus interesses.
E essencial, porém, que lhes tenha sido proporcionada a oportunidade de se manifestar”. RODRIGUES, Marco
Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p.
160.

176 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Contraditério, protecdo da confianga e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 111.

17 “Embora a garantia do contraditorio esteja relacionada a algumas premissas individualistas, tais como a
legitimidade ad causam, a eficacia da sentenca (restrita as partes que figuraram no processo) e os limites
subjetivos da coisa julgada; modernamente, tais restricdes vao sendo depuradas do significado individualista. E o
que se verifica da admissdo de um processo conduzido por uma entidade idénea e com legitimidade adequada,
permitindo a producdo de seus efeitos sobre pessoas pertencentes a um grupo ou comunidade”. PINHO,
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N&o é demais relembrar, a esse respeito, a segunda “onda renovatoria” referida por
Cappelletti e Garth'®, que compreendeu a representacdo dos interesses difusos. Nela,
alertaram os referidos professores sobre a necessidade de reformas substancias, destinadas a
transicdo de um processo calcado exclusivamente no individuo para um processo de
concepcao social (coletivo), impondo-se, para tanto, mudangas em categorias como a
legitimidade, a citacdo e a coisa julgada, de forma a vincular individuos que ndo participaram
diretamente da lide.

Justamente para evitar-se esse carater individual, a doutrina alema define o principio
mediante a clausula “direito a uma oitiva justa”, que corresponde, em sentido amplo, ao
direito de ser ouvido, afastando, assim, o contraditério da ideia de interesses opostos*’®.

N&o obstante 0 exposto, a compreensdo arraigada do contraditério, apenas e téo-
somente, como direito a audiéncia bilateral, ou seja, como direito ao binémio informacao-
reacdo, revela-se deveras insuficiente & compreensdo da exata dimensdo que esse principio

representa, hoje, para o Estado Democrético de Direito.

2.3. O Neoprocessualismo e as quatro dimensdes do contraditério participativo

2.3.1. Premissas tedricas

Conquanto a audiéncia bilateral ainda seja essencial, o contraditério € mais do que
simplesmente ela; é elemento essencial do préprio direito de acesso a justica e qualificador do

processo80/18L,

Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, v. 1, p. 99.

178 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducéo de: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

1% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Contraditério, protecdo da confianga e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 111.

180 por fazer parte da propria estrutura do processo, Elio Fazzalari define o processo como um procedimento
estruturado em contraditério. FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1998,
p. 119.

181 “Talvez a mais importante dessas garantias [do processo judicial], porque ela propria engloba diversas outras,
é a garantia do contraditério, consagrada no inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal. Contraditério como
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H4 autores, inclusive, que, com razdo, chegam a sustentar que, sem contraditorio, nao
ha acesso a ordem juridica justa®,
(...) o principio do contraditorio, além de se constituir fundamentalmente em
manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o direito de acdo, pois o texto constitucional, ao garantir aos

litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de acao
quanto o direito de defesa sdo manifestagBes do principio do contraditério®e,

De fato, a dogmatica desenvolvida depois do segundo pos-guerra também foi
responsavel pelo renascimento axiologico do principio do contraditorio, em razdo da
reconstrugcdo do Estado Democrético de Direito, fundado na dignidade humana e na eficacia
concreta dos direitos fundamentais, assegurada pelo amplo acesso a tutela jurisdicional®.

Passa a ser visto o contraditorio, portanto, como garantia fundamental de justica,
inerente ao proprio Estado de Direito®,

Nesse sentido, paises como Alemanha, Itdlia e Espanha — traumatizadas pelas
atrocidades e pela supressdo das garantias individuais promovidas pelos regimes totalitarios
no periodo pré-segunda guerra mundial — constitucionalizaram, ao longo da segunda metade

do século XX, o principio do contraditério. E, aqueles que ndo o fizeram explicitamente,

implementacdo no processo judicial do principio politico da participagdo democrética ou da chamada democracia
participativa. Contraditério 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 a cogni¢do do juiz todas as alegacbes e provas que possam contribuir para essa
influéncia. Contraditério como influéncia com paridade de armas”. GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da
efetividade e do garantismo processual. In: Processo Civil: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

182 «Q trago distintivo que realmente conota o processo judicial é o contraditério, cujo pressuposto basico é que
ele se desenvolva num plano de absoluta paridade entre as armas. Paridade tem o significado de que todas as
partes que atuam no processo devem dispor de oportunidades processuais preordenadas e simétricas”. TUCCI,
José Rogério Cruz e. Garantia Constitucional do Contraditério no NCPC: Analise e Proposta. In: Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Magister, v. 38, p. 07, set./out. 2010.

18 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 205. Em igual sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. La corte costituzionale ed il processo
civile. In: Riv.Dir.Proc. Padova: Cedam, XXIII, 1968, p. 766; CAPPELLETTI, Mauro; VIGORITI, Vincenzo. |
diritti costituzionali delle parti nel processo civile italiano. In: Riv.Dir.Proc. Padova: Cedam, XXVI, 1971, p.
622-623.

184 CONTE, Francesco. O contraditério como dever e a boa-fé processual — os fins sociais do processo. In: FUX,
Luiz (org). Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 641. Em igual sentido, TROCKER.
Nicold. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974, p. 98; e CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades
no processo moderno. Contraditorio, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 109. GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. In: Estudos de direito
processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 543-544.

185 «(_..) o principio processual mais importante e elemento irrenunciavel de todo ordenamento processual do
Estado de Direito”. JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Traducdo de: F. Silveira Ramos. 25. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 167.
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como Portugal, extraem-no, por construcdo hermenéutica, do direito de acesso a ordem
juridica justal®®,

O Brasil, cujo contraditorio era tratado na Constituicdo Federal de 1967/1969 como
especifico do processo penal'®”/18 nio restou infenso a esse movimento de revaloriza¢do do
principio, observado na Europa p6s-segunda guerra.

A Constituicdo Federal de 1988, marco do amadurecimento democratico brasileiro,
textualmente elencou-o entre os direitos fundamentais e, ainda, estendeu-o, juntamente com o
principio da ampla defesa, a esfera do processo civil e administrativo'¥/1%°,

Assim, e da mesma forma do que ocorrera, como visto, com a garantia fundamental do
acesso a justica, a adogdo das premissas dogmaéticas do neoconstitucionalismo impbe a
reconstrucdo tedrica da garantia fundamental do contraditorio.

Nessa reconstrucdo, deve o intérprete resgatar o contraditério como busca da verdade
enquanto realidade empirica!® e de preservacéo da isonomia substancial (paridade de armas),
e, ainda, empreender sua requalificacdo a luz do principio democratico, do qual se extrai o
dever de didlogo entre o magistrado e as partes (relacdo de coordenacdo), as quais, destarte,
deixam de ser sujeitos da autoridade estatal e passam a atuar, conjuntamente com ela, como
verdadeiros atores processuais, colaboradores de boa-fé do desenrolar e da adequada
concluséo do processo.

18 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 157.

187 Constituigdo Federal de 1967/1969: “Art. 153. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos térmos seguintes: (...) §15. A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao
haverd foro privilegiado nem tribunais de excegdo; §16. A instrucéo criminal serd contraditéria, observada a lei
anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo quando agravar a situagao do réu”.

188 Embora a doutrina estendesse sua aplicacdo para o campo civel e administrativo. Cf, nesse sentido,
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 46; e OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracfes e sangdes administrativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1985, p. 66.

189 CF/88, art.5°: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

190 Apesar de estarem sob o palio do mesmo enunciado normativo, contraditério e ampla defesa possuem
contornos préprios. De fato, apesar de intimamente relacionado com o contraditério, o principio da ampla defesa
consubstancia a garantia que a parte tem de se manifestar sobre eventuais proposi¢cbes formuladas pela
contraparte (ou seja, sempre posteriormente), utilizando-se, para tanto, de todos os instrumentos postos pelo
ordenamento juridico. A ampla defesa, portanto, estabelece uma forma organizatoria entre as relagfes das partes.
Cf, nesse sentido, ROCHA, Felipe Borring. O contraditério utilitarista. In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 229, ano 39, p. 171 — 197, mar. 2014;
RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio
de Janeiro: GZ, 2014, p. 159; e GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito
processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 548.

191 TARUFFO, Michele. Proceso y decision. In: Leciones mexicanas de Derecho Procesal. Marcial Pons, 2012,
p. 37.
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O contraditorio representa, nesse cendrio, garantia de desenvolvimento vélido do
processo, que visa a atribuir legitimidade a formacdo do convencimento do juiz, mediante
influéncia das partes processuais (contraditorio participativo).

O Estado Democrético de Direito, com a releitura do contraditério, melhora a relacdo
juiz-litigante, de modo a garantir um efetivo didlogo humano e a criagdo de uma comunidade
de trabalho.

Dessa forma, o principio ndo pode ser tratado como mecénica contraposicdo de
interesses, limitado a uma dimens&o estatica'® e unilateral de decisio (mondlogo).

A dogmética neoprocessualista extrai do contraditério a exigéncia de adotar-se
procedimento dialdgico, formado pela conjugacdo de esfor¢os argumentativos entre partes e
magistrado, ou seja, impde a exigéncia de um contraditério dinamico, o qual, nas palavras de
Luigi Comoglio e Dierle Nunes, deve ser elevado a elemento normativo estrutural da
comparticipacao, assegurando o policentrismo processual®,

Dai poder extrair-se do contraditério, para além do direito a audiéncia bilateral
(audiatur et altera pars), quatro outras dimens@es: instrumento de legitimacdo democratica,

influéncia, boa-fé e cooperacao.

2.3.2. Contraditério como instrumento de legitimacio democrética

A concepcédo do Estado Democratico de Direito desenvolvida apds a segunda metade
do século XX consubstancia a conjugagdo de dois conceitos que, embora préximos, ndo se
confundem: constitucionalismo e democracia. Aquele, compreendido como supremacia da lei
e contencédo de poder; esta, como soberania popular e governo da maioria.

Todavia, a concretizagdo do principio democratico, isto €, a implementagdo das
decisbes majoritarias, deve harmonizar-se ao pluralismo das sociedades contemporaneas, as

quais convivem com inumeras concepc¢des individuais e coletivas do que vem a ser vida

192 ANDOLINA, ltalo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzional del processo civile italiano. Torino:
Giappichelli, 1990, p. 154.

1% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008; COMOGLIO, Luigi Paolo. Voce: contraddittorio (principio del).
Enciclopedia giuridica. Roma: Istituto dela Enciclopedia Italiana, 1988, v. 8, p. 2.
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digna'®. Logo, a Constituicdo de um Estado Democratico, como o brasileiro, tem duas
principais e relevantes fungoes.

A primeira, de veicular consensos minimos, indispensaveis a dignidade da pessoa e a
contencdo de poder, os quais ndo podem ficar sujeitos as intempéries das maiorias ocasionais.

J& a segunda, assegurar o0 espaco proprio do pluralismo, com mecanismos que
propiciem o debate no espaco publico, com a participacdo direta do povo na formagdo dos
atos dos Poderes Constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario), que, para serem validos,
necessitam de representatividade e legitimidade corrente do poder®®.

Em decorréncia disso, revela-se inconcebivel que os atos e decisdes emanados dos
Poderes Constituidos, em especial aqueles que interfiram na esfera juridica dos individuos e
na compreensdo propria de vida digna, sejam tomados unilateralmente, sem que se propicie
aos destinatarios do ato ou da decisdo a possibilidade de manifestarem-se, prévia e
efetivamente, em espaco publico adequado a tanto.

Nesse cenario, 0 modelo de democracia representativa revela-se insuficiente!®®, na
medida em que se exaure na escolha dos representantes, dispensando a participacdo ativa do
individuo na formacdo da vontade estatal.

Conforme frisado por Emilio Crosa, o principio democratico exige a efetiva
participacdo do povo na coisa publica, que ndo se exaure ‘“na simples formacdo das
instituicdes representativas, que constituem um estagio da evolucdo do Estado Democraético,
mas néo o seu completo desenvolvimento %',

Por essa razdo, a democracia ndo pode estar adstrita ao modelo representativo. Exige
mais do que isso: a adogdo de formato deliberativo, legitimada pelo discurso!®®, no qual os
individuos ndo sdo apenas destinatarios das normas e atos do poder publico, mas, ainda e

principalmente, seus coautores.

19 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacdo e normatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrugdo tedrica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagédo
constitucional. Ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 317.

1% BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo I11. Sdo Paulo: Renovar, 2005, p. 308.

1% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 113. Esclarece, ainda, o citado autor
que: “a forma classica de democracia representativa foi insuficiente em preservar a posicdo participativa da
pessoa humana na sociedade. Na democracia representativa, a validade do direito era compreendida numa visao
voluntarista: os individuos, por um ato de assentimento inicial, elegiam o legislador politico; e o que este
legislador estabelecesse como direito seria considerado legitimo. Nesse modelo, a ligagdo entre representantes e
representados era uma longinqua associagdo historica, que ndo podia ser recorrentemente resgatada e renovada.
Apesar de vencido o absolutismo monarquico, os individuos continuavam suditos, antes subordinados ao
principe, depois a assembleia, mas de toda a sorte distantes do efetivo processo de producdo das normas
juridicas”.

197 CROSA, Emilio. Lo stato democratico. Torino: UTET, 1946, p. 25.

1% RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 163.
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As teorias democratico-deliberativas demandam, assim, que as propostas decisorias
sejam legitimadas mediante argumentos que possam ser defendidos e debatidos no espaco
publico. Posto de outra forma, todo os individuos séo dignos de igual respeito e de participar
do processo publico de formacao da vontade estatal.

Contudo, esse dialogo, para ser vélido e legitimo, deve ser promovido em ambiente
que assegure igualdade e liberdade aos participantes. Essas condigfes, correspondem, nas
palavras de Claudio Pereira de Souza Neto, aos principios da democracia deliberativa, 0s
quais visam a abertura, a igualdade de possibilidades de participacdo e a liberdade para
participar, sem coercdes fisicas e morais, do processo politico democratico®®,

Diante dessa premissa — aliada a constatacdo de que, em razdo do pluralismo do corpo
social, revela-se inviavel o consenso generalizado sobre o contedo das normas juridicas e
dos fins que devem ser perseguidos pelo Estado —, parte das teorias democratico-deliberativas
procura empregar a legitimidade pelo procedimento, pois neutra em relagio ao pluralismo?®.

A despeito disso, a observancia pura e simples do procedimento ndo se revela
adequada a legitimar a atividade do Estado, até mesmo porque o procedimento pode ser
injusto®®l,

Deve-se buscar, na medida do possivel, algum contetdo normativo. Quer-se dizer com
iSs0, que, para legitimar-se o ato decisério, ndo basta a observancia do procedimento; requer-
se, ainda, a observancia das normas que visam a garantir as condi¢cdes para o exercicio da
democracia deliberativa, que se traduzem, ainda segundo Claudio Pereira de Souza Neto?®?,
na observancia dos direitos materialmente fundamentais.

Melhor falar-se, entdo, em legitimidade pelo debate e pelo devido processo legal?®,
Com razdo, portanto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao asseverar a necessidade de

respeito a uma processualidade participativa e adequada na formacéo da vontade estatal:

19 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacdo e normatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrugdo tedrica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagédo
constitucional. Ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 319.

200 _LUHMANN, Niklas. Legitimaco pelo procedimento. Tradugdo de: Maria da Conceigdo Corte-Real. Brasilia:
UNB, 1980, p. 31-32: “A legitimagdo pelo procedimento e pela igualdade das probabilidades de obter decisdes
satisfatorias substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos variaveis de estabelecimento do
consenso. Os procedimentos encontram como que um reconhecimento generalizado, que é independente do valor
do mérito de satisfazer a decisdo isolada, e este reconhecimento arrasta consigo a aceitagdo e consideracdo de
decisdo obrigatoria”.

201 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 161.

22 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentacdo e normatividade dos direitos fundamentais: uma
reconstrugdo tedrica a luz do principio democratico. In; BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagédo
constitucional. Ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Sdo Paulo: Renovar, 2006, p. 320.

203 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 221.
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(...) ndo mais bastando o consenso na escolha de pessoas pelo voto formal, trata-se
de buscar um consenso mais amplo sobre a escolha de politicas pdblicas através de
outras formas institucionais que possam disciplinar com fidelidade e seguranga o
processo de formagdo da vontade participativa, ou seja, a crescente importancia da
processualidade adequada como instrumento democratico.

Essa processualidade participativa, como qualquer outra técnica juridica que se
destine a acdo do Estado para conferir-lhe previsibilidade no procedimento e efetiva
garantia dos direitos das partes, envolve sempre uma cuidadosa reafirmacdo do
sentido formal do direito ao devido processo, constitucionalmente garantido, na
esteira da contribuicéo jurisprudencial e doutrinaria dos Estados Unidos da América,
berco do moderno direito participativo, ao fundar na clausula constitucional do due
process of law, enunciada na Emenda V, o direito de participar em processos
regulamentares, abrindo aos sistemas constitucionais de todo o0 mundo, ndo apenas a
possibilidade mas o dever de instituir processos participativos adequados para a
satisfacdo tanto do contetido formal quanto do material da referida clausula 2%,

Passando-se do plano politico para o processual, percebe-se que o processo, enquanto
instrumento voltado a tutela da ordem constitucional — e ele proprio influenciado por essa
ordem —, precisa reverberar as bases do principio democréatico deliberativo, assegurando aos
jurisdicionados espago para o debate livre, igual e participativo®®,

O processo, portanto, deve ser concebido como um canal institucionalizado de debate

208 no qual as partes ndo podem ser consideradas mero objeto da decisd0?®’, mas sim

publico
participes de sua formag&o®®®,

Esse € o reflexo que a soberania popular deve ter sobre a atividade jurisdicional. Até
mesmo porque essa atividade nada mais € do que uma atividade estatal’®® e, no contexto das
teorias democratico-deliberativas, esta submetida, como visto, ao procedimento previsto em

lei, que deve ser qualificado e delineado pelas garantias constitucionais do processo.

204 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas tendéncias da democracia: consenso e direito pUblico na
virada do século — o caso brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte: Férum, n. 3, p.
35-36, 2003.

205 Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 25: “(...) o processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a
servigo da ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do processo democratico, nela proclamadas;
ele é por assim dizer, o microcosmos democratico do Estado de Direito, com as conotages da liberdade,
igualdade e participagdo (contraditorio), em clima de legalidade e responsabilidade”.

26 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 116.

207 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 83.
208 «F na verdade, nos espagos publicos que os fluxos comunicativos sio fomentados, filtrados e sintetizados, de
modo a se condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos, corporificando uma estrutura
comunicacional do agir orientado ao entendimento, ndo a fins estratégicos. O ambiente propicio para tal espago
publico é o processo constitucionalmente entendido, que impedird decisdes solitarias, ao quebrar o privilégio
cognitivo dos agentes estatais e ao impor a estes a devida fundamentag8o racional de argumentos produzidos e
construidos endoprocessualmente”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle Jos¢ Coelho. Uma
dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio o direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de
ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 138.

209 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 161.
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Ainda mais evidente se torna essa compreensdo ao constatar-se que o0
neoconstitucionalismo, em razdo de suas premissas dogmaticas ja expostas no pertinente
capitulo, confere ampla margem de valoracdo ao magistrado para a criacdo do Direito.

De fato, a vagueza dos principios e a influéncia interpretativa que exercem sobre o
ordenamento juridico permitem maior margem de manobra ao magistrado para que aplique,
no caso concreto, a sua compreensdo de justica. Com isso, 0 magistrado deixa de ter funcdo
meramente declaratoria do Direito (supostamente exaurida na lei) e passa a ter verdadeira
funcéo criativa do Direito.

Dessa forma, a argumentacédo e o debate passam a ser da esséncia do préprio processo.
Note-se, entretanto, que nao se tergiversa aqui que 0 processo, em si mesmo, é estruturado sob
a forma discursiva; o que se quer enfatizar, sim, é a necessidade de participacdo ativa e efetiva
dos jurisdicionados na formacéo da decisao judicial.

Com efeito, o processo € uma estrutura do poder que se exerce de maneira discursiva
e as decisbes estatais vinculativas aos individuos devem ser produto de um

condicionamento plural, refletindo uma manifestacdo democrética do poder do
Estado?',

Exige-se, por isso, que as partes possam participar e influenciar na formacéo desse
processo decisorio.

Sob essas luzes, o principio do contraditorio, agora influenciado pelas teorias
democratico-discursivas, passa a ser o instrumento, posto a disposi¢cdo do magistrado e das
partes, para implementar esses objetivos?!.

Nesse sentir, o dialogo intersubjetivo no seio do processo, isto é, o contraditorio
participativo, confere a indispensavel legitimidade democrética & atuacdo jurisdicional®?,
cujos respectivos membros, como notério, ndo sao eleitos pelo povo, mas sim escolhidos por
critérios impessoais de selecdo (concurso publico) ou por indicagdo politica (Ministros do

Supremo Tribunal Federal e magistrados eleitos pelo quinto constitucional)?2,

210 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 117.

211 «“f justamente no contraditorio, ampliado pela Carta do Estado Democratico brasileiro, que se ira apoiar a
nocgdo de processo democratico, processo como procedimento em contraditorio”. ZANETI JUNIOR, Hermes.
Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumem Jures,
1997, p. 191.

212 “Portanto, uma vez que o contraditério possa significar real oportunidade de participagdo das partes na
formacdo da decisdo judicial, essa garantia processual vem a ser um modo de concretizagdo da democracia,
servindo como instrumento de legitimagdo do exercicio do poder jurisdicional”. CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pdblicas e protagonismo judiciério.
S8o Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p. 135.

213 “0 contraditério, nesse prisma, configura, portanto, fator de legitimidade democrética do Judicidrio, na
medida em que esse Poder é composto por membros ndo escolhidos pelo povo, e a participacdo inerente a esse
direito torna o processo atividade dos jurisdicionados”. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A
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Assim, e até mesmo por ser o instrumento por exceléncia da dialética, o contraditorio

passa a ser a expressdo, no processo, do principio politico da participacdo democratica?!,

2.3.3. Contraditério como influéncia

O contraditério, como exposto, exige, em primeiro lugar, que se assegure o direito de
informacdo e exposicdo, ou seja, que se faculte as partes a possibilidade de se manifestarem,
via de regra previamente — salvo quando em jogo outro valor que, no juizo concreto de
ponderacdo, mereca primazia diante do principio do contraditério?'® —, sobre todos os atos do
processo, ainda que estes, porventura, ndo lhes causem prejuizo direto e imediato (principio di
partecipazione?1®).

A esse respeito, bem frisou o Tribunal Constitucional Federal Alemdo que, além de
exigéncia para a obtencdo de uma decisdo correta, a oitiva prévia das partes sobre os atos do
processo é exigéncia do principio da dignidade da pessoa humana, em cujo nucleo essencial
esta inserida a clausula de que ninguém pode ser privado de sua vida, liberdade e patriménio
sem o devido processo legal:

modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 162. Em igual
sentido: GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 555-556.

214 GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 539.
Esclarece, ainda, o citado autor que: “Como expressdo do principio politico da participagdo democratica, o
contraditorio ndo é mais exclusivo do processo judicial, mas se estende a todas as atividades dos poderes
publicos de que podem resultar decisfes que atinjam a liberdade, o patrimdnio ou a esfera de interesses dos
cidaddos determinados” (op. cit. p. 546).

215 “Contraditorio eficaz € sempre prévio, anterior a qualquer decisdo, devendo a sua postergagdo, através de
liminares cautelares ou antecipatdrias, ser excepcional e fundamentada na conviccdo firme da existéncia do
direito do requerente e na cuidadosa ponderacdo dos interesses em jogo e dos riscos da antecipagdo ou do
retardamento da decisdo (Oliveira). Corrado Ferri chega a afirmar que o prévio contraditério € um instrumento
de civilidade juridica e que o contraditério a posteriori distorce e reduz o sentido da garantia”. GRECO,
Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade
de Direito de Campos, 2005, p. 547-548. Sobre o ponto, acrescenta Humberto Dalla Bernardina de Pinho que:
“Pontifica-se que contraditorio diferido ndo significa contraditdrio suprimido. A contraparte serd informada e
tera oportunidade de se manifestar apds a cassagdo do risco de perecimento do direito. O contraditério diferido
resulta de uma ponderagdo de interesses. Em um polo hd o Principio do Acesso a Justica e, no outro, 0s
Principios do Contraditério e da Ampla Defesa. Perceba que tal figura representa um aumento de poder do juiz,
pois este fara a ponderacdo em concreto concluindo pelo cabimento ou ndo da excecdo. Logo, reforga-se a
exigéncia de fundamentagdo”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporéaneo.
Teoria Geral do Processo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 100.

216 TROCKER. Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974, p. 371.
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Essa oitiva é, assim, primeiramente, pressuposto de uma decisdo correta. Além
disso, a dignidade da pessoa exige que ndo se disponha sobre seu direito de maneira
leviana, com base [somente] na autoridade [estatal]: o individuo ndo s6 deve ser o
objeto da decisdo do juiz, como deve ser ouvido antes de uma decisdo que envolva
seus direitos, a fim de poder influenciar sobre o seu resultado (BVerfGE 7, 53 [57];
7,275 [279]%Y.

Todavia, da perspectiva democratico-deliberativa do processo decorre a inexoravel
compreensdo do principio do contraditério ndo mais como simples direito a audiéncia

bilateral, mas também como direito conferido as partes de influenciar?®

, mediante persuasao
racional e de maneira isondmica, a formacio®*® das decisbes vinculativas do processo
(exercicio do ius imperii), e a correspondente obrigacdo, para 0 magistrado, de considerar 0s
argumentos expostos e debatidos pelas partes quando da prolagao dessas decisdes.

Consoante frisado por Antonio do Passo Cabral, influenciar consubstancia,
basicamente, qualquer manifestacdo, que, se levada em consideracdo, poderia motivar o agir

de modo diverso dos sujeitos do processo.

Denomina-se influéncia qualquer condicionamento significativo & conduta dos
demais sujeitos do processo, realizado a partir de posi¢des criticas ou omissBes
conclusivas, transmitidas comunicativamente e que, caso ndo existissem, poderiam,
mantidas as demais condi¢Ges, motivar o sujeito condicionado a agir de modo
diverso??°.

Deixar-se influenciar, portanto, importa ndo em um dever para as partes, mas sim para
0 magistrado, pois é evidente que aquelas, em s& consciéncia, sdo naturalmente influenciadas,
isto é, tém suas atuacdes condicionadas pelas manifestaces deste. Logo, esse suposto dever
de as partes deixarem-se influenciar, na verdade, nio passa de um 6nus??!. As partes, ao revés,

tém o dever de cumprir, apenas, as determinacdes judiciais cogentes.

27 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Aleméo.
MARTIN, Leonardo (org). Tradugdo de: Beatriz Hennig, et. all. Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer,
2005, §34, p. 915.

218 Também extraindo do contraditdrio o dever de influéncia: LUISO, Francesco. Principio del contraddittorio
ed eficacia della sentenza verso terzi. Milano: Giuffre, 1981, p. 18.

219 ¢(_..) a interpretagdo da regula iuris, no mundo moderno, sé pode nascer de uma compreenséo integrada entre
0 sujeito e a norma, geralmente ndo univoca, com forte carga de subjetividade. E essa constatagdo ainda mais se
reforca pelo reconhecimento de que todo direito litigioso apresenta-se incerto de forma consubstancial”.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e vis@o cooperativa do processo. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-formatado.pdf.>.
Acesso em 21 jan. 2015.

220 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 114.

221 “O dnus processual consubstancia imperativo legal imposto & parte, cuja respectiva inobservincia apenas
gerara prejuizos a propria parte que dele ndo se desincumbiu. Difere do dever, que corresponde, na esfera
processual, a sujeicdo de uma parte a contraparte e, por isso, 0 consequente desatendimento acarreta a violagao
de um direito desta contraparte, que, assim, poderd ser indenizada ou, eventualmente, exigir 0 cumprimento
especifico do dever inadimplido. Para Vicente Greco Filho, “6nus processual ¢ a situacdo em que a pratica de
determinado ato leva a parte a obter determinado efeito processual ou impedir que ele ocorra. O conceito de dnus
ndo equivale ao de dever. Dever é obrigacdo, a que, no outro polo da relacdo juridica, corresponde um direito. O
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Nesse diapasdo, para os fins aqui defendidos, influenciar significa que as
manifestaces das partes devem ser efetivamente consideradas pelo 6rgao judicial, na medida
em que, se assim nao o fosse, estar-se-ia diante de uma simples garantia formal, incompativel,
como visto, com o neoprocessualismo, com a vertente deliberativa do principio democréatico
e, ainda, com o principio da dignidade da pessoa humana, cujo valor axioldgico condiciona a
atuacdo do oOrgdo judicial e impde a otimizacdo do principio do contraditério — como
propugna Alexy, principios sdo mandados de otimiza¢io?%.

Posto de outra forma, o contraditorio como garantia de influéncia enseja o
correspondente direito as partes de verem seus argumentos considerados??®, exigindo do
julgador capacidade, apreensdo e isencdo de animo para contemplar as razfes
apresentadas??4225,

Realmente ndo se pode admitir que o magistrado, fazendo ouvidos moucos, atue
desconectado da dialética travada no processo, com base em argumentos sacados da cartola

ou sem dignificar-se a contra-argumentar as teses apresentadas pelas partes em Juizo??®.

descumprimento do dever ou da obrigagdo gera o direito oposto da pratica coativa da conduta ou acarreta uma
sancéo, especifica ou compensatoria. Onus é oportunidade de agir, prevendo a lei, no caso de omisséo,
determinada consequéncia juridica que a parte escolhe livremente. Ao outro sujeito da relacdo juridica ndo é
dado o poder de compelir o titular do 6nus de agir. S6 a este cabe decidir se atua, ou ndo, aceitando os efeitos da
acdo ou omissdo”. GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 2,
p. 12.

222 «(__y los principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posible, dentro de
las possibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion”.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.
86.

223 “N3o basta, todavia, outorgar direito a influir na construgéo da decisdo se ndo se prevé um correlato dever de
debate acometido ao o6rgdo jurisdicional”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e visdo
cooperativa do processo. Disponivel em <www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215>.
Acesso em 21 jan. 2015.

224 Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Voce: contraddittorio (principio del). Enciclopedia giuridica. Roma: Istituto
della Enciclopedia Italiana, 1988. v. 8. p. 6. Assim também BRASIL, STF, MS 24.268/MG, Pleno, j. 05.02.2004,
rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17.09.2004, p. 53: “Dai afirmar-se, corretamente, que a pretenséo a tutela juridica,
gue corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos:
1) direito de informacgdo (Recht auf Information), que obriga o julgador a informar a parte contraria dos atos
praticados no processo e sobre os elementos dele constantes; 2) direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung),
gue 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, apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razdes apresentadas (cf. Piroth e Schlink, Frundrechte — Staatsrecht 11, Heidelberg, 1991, p.
363-364; ver, também, Dirig/Assman, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, art. 103, v. IV, n. 85-99)”.
Em idéntico sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensao que urge
reconhecer ao contraditério o direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de néo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 135.

225 Justamente para enfatizar isso, o art. 369 do Novo Cédigo de Processo Civil trouxe, ao final, importante
inovagdo: “Art. 369. As partes ttm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cadigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido
ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz” (italico nosso).

226 «(_.) ostenta-se inadequada a investigacdo solitaria do 6rgdo judicial. Ainda mais que o monélogo apouca
necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida o dialogo, recomendado pelo método dialético,
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Por isso, o direito de influéncia, tal como aqui proposto, ndo pode ser encarado apenas
sob a perspectiva subjetiva, isto é, como influéncia que condiciona o psiquismo do
magistrado. Esta perspectiva € insuficiente, porquanto transforma influéncia em sinénimo,
puro e simples, de convencimento.

O direito de influéncia possui maior alcance: enseja Onus argumentativo para o
magistrado, no sentido de ndo s6 condicionar o respectivo convencimento (viés subjetivo),
como também de demonstrar, explicitamente, que levou em consideracdo 0s argumentos
expendidos pelas partes, especialmente aqueles desenvolvidos pela parte eventualmente
prejudicada pela deciso (viés objetivo)?27/228,

A fundamentacéo da decisdo tem de ser completa. Nesse sentido, o parametro a ser
observado para aferigdo dessa completude ndo pode ser, como por vezes se sustenta,
a simples constancia na decisdo do esquema ldgico-juridico mediante o qual o juiz
chegou as suas conclusdes, critério ‘notevolmente ambiguo e in gran parte oscuro’.
De modo nenhum. A completude da decisdo tem de ser aferida em funcdo da

atividade das partes, das alegacfes por essas produzidas com o fito de convencer
6rgéo jurisdicional de suas posicdes juridicas??.

Assim, devera ser cabalmente demonstrado pelo julgador, por meio de argumentacéo
séria e completa, que levou em consideracdo, na decisdo vinculativa, as proposicdes faticas —
também as correspondentes provas — e juridicas aventadas pelas partes?3,

Em suma, a decisdo devera ser devidamente fundamentada, o que, consoante ilustra
Teresa Arruda Alvim Wambier, consiste na “ultima manifestagdo do contraditorio”, na

medida em que “garante as partes a possibilidade de constatar terem sido ouvidas” ***.

amplia o quadro de analise, constrange a comparacao, atenua o perigo de opinides preconcebidas e favorece a
formagdo de um juizo ais aberto e ponderado”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e visdo
cooperativa do processo. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215>.
Acesso em 21 jan. 2015.

22T TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 405-414.

228 «(_ ) passando de uma perspectiva de simples validade juridica para uma perspectiva da unido entre validade
e legitimidade do direito como condicdo de sua eficacia e cumprimento de sua fungdo sécio-integradora, o dever
do juiz de justificar sua decisdo também se altera. Passa-se de um dever de justificagdo interno, representado pela
coeréncia da decisdo com o sistema de direitos para um dever que ao mesmo tempo é interno e externo, este
ltimo considerado como a necessidade de legitimacdo procedimental-deliberativa das premissas pré-dadas a
decisdo, 0 que no caso de um equivalente jurisdicional como a mediacdo j& é condicdo prévia para seu
estabelecimento”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho; DURCO, Karol. A mediacéo e a solugdo dos
conflitos no Estado Democratico de Direito. O juiz ‘Hermes’ e a nova dimensdo da fungéo jurisdicional, p. 10-
11. Disponivel em: <www.humbertodalla.pro.br>. Acesso em 20 jun. 2015.

229 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 154.

230 Em sentido semelhante: MITIDIERO, Daniel. Colaboracgéo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e
éticos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 150. BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Os
recursos extraordinarios e a co-originalidade dos interesses publico e privado no interior do processo: reformas,
crises e desafios a jurisdicdo desde uma compreensdo procedimental do estado democratico de direito. In:
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo A.; MACHADO, Felipe D. Amorim (coord.). Constituicdo e Processo: a
contribuicdo do processo no constitucionalismo democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 363-
372.
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Extrai-se disso, até mesmo intuitivamente, que o contraditério participativo, enquanto
garantia de influéncia as partes, transmuda-se, na outra face da moeda, em dever para o
magistrado?®?.

Supera-se, assim, a visdo tradicional de que o contraditorio condiciona apenas as
partes?33. Sob a dimenséo da influéncia, o contraditdrio participativo emerge como dever para
0 magistrado?*, a servir de norte, isto &, como pardmetro de atuacao.

Nas palavras de Nicola Picardi?®®, o contraditdrio, nesse enfoque, passa a representar
mais do que o instrumento de luta entre as partes; apresenta-se como instrumento de operacéao
do magistrado. Ou, como bem colocado por Dinamarco, 0 juiz deve exercer a jurisdicdo com
a colaboragéo das partes, em prol da boa qualidade da prestagdo jurisdicional?3,

Dessa compreensao decorre, a seu turno, o paralelo dever imposto ao magistrado de
velar pela isonomia material entre os litigantes ao longo da marcha processual (art. 125, I, do
CPC) 237/238

A isonomia estd em que, embora dirija processual e materialmente o processo,
agindo ativamente, fa-lo de maneira diagonal, colhendo impressdo das partes a

21 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 335 e 389.

232 “No ambito do processo, a dindmica do poder abrange a prética da influéncia porque os sujeitos processuais,
através de suas manifestacdes e atos no curso do processo, condicionam argumentativamente o exercicio do
poder do Estado. E o contraditério é o principio que operacionaliza a abertura democréatica dos procedimentos
estatais, transformados em palcos dialogicos inclusivos e pluralistas”. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades
do processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 128.

233 Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p.
120-121: “(...) a participa¢do em contraditorio se desenvolve ‘entre as partes’, porque a disputa se passa perante
elas, elas s@o as detentoras de interesses que serdo atingidos pelo provimento”.

234 Candido Rangel Dinamarco enfatiza que o contraditorio possui dupla destinagdo, pois significa, ndo so
garantia as partes, mas “também que o proprio juiz deve participar da preparagdo 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 aberto para as partes,
desconsiderada a participagdo do juiz’. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009, v. I, p. 220.

235 PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e processo. Tradugdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 142.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 90.

237 Cf. FAZZALARI, Elio. Diffusione del processo e compiti della dottrina. In: Rivista Trimestrale di diritto e
procedura civile, n. 3. Milano: Giuffré, 1958, p. 869 e ss. Confira-se, ainda, RODRIGUES, Marco Antonio dos
Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 162: “Nesse
sentido, o contraditério também permanece ligado a igualdade, mas ndo a formal, e sim a substancial: a
concepcdo dindmica do contraditorio impde um temperamento na equidistancia do magistrado, para que, com
sua ampliagdo de poderes, estimule a efetiva participacdo das partes no contraditorio, colaborando com o
processo justo. Assim sendo, 0 contraditorio passa a ser garantido pela igualdade de possibilidades ao autor e ao
réu de influir na formag&o do provimento final”.

238 Essa aproximacdo entre o contraditério e a isonomia material ndo passou despercebida no Novo Cdédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/15), cujo art. 7° é claro em apontar que “é assegurada as partes paridade de
tratamento em relagcdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.
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respeito dos eventuais rumos a serem tomados no processo, possibilitando que essas
dele participem, influenciando-o a respeito de suas possiveis decisdes®*°.

Note-se que, diversamente do que se costuma afirmar na doutrina, ndo parece que 0
contraditério seja decorréncia da necessidade de se assegurar a paridade de armas. Ao reveés:
esta, na verdade, é que se afigura como consectario do contraditério como influéncia.

De fato, o dever de o magistrado deixar-se influenciar pelos argumentos das partes
pressuple, por certo, que estas, além de beneficiadas pelas mesmas oportunidades de
participar do processo, sejam capazes, por si mesmas, de influenciar a dialética processual.

Desconsiderar-se essa exigéncia, a olhos vistos, tornaria a participacdo meramente
ficticia e aparente??®, ensejando o inevitavel retorno a (combatida) concepgdo formalista do
contraditdrio, encarado como simples e estatica audiéncia bilateral®*.,

O magistrado deve, portanto, adotar postura dinamica, assegurando as partes igualdade
de chances e de armas no iter processual, isto €, iguais chances de influenciar e de
efetivamente participar, democraticamente, da formagéo do ato de poder do Estado.

Com essa postura, suplantam-se desequilibrios entre as partes, ou seus advogados, e
transfere-se para o magistrado a responsabilidade por zelar pela correta distribuicdo de forcas

no processo, de molde a tutelar a imperiosa observancia do principio da paridade de armas?*2.

Assegurar as partes igualdade de tratamento dentro de bases éticas significa muito
mais para 0 magistrado do que garantir igualdade formal das partes (de levantar
imediatamente, mesmo na duvida, sua eventual suspei¢do ou impedimento).

233 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 73.

240 “Ora, se a atuacdo dos advogados é, por assim dizer, decisiva para o desfecho do pleito, ndo ha desprezar a
possibilidade de que a diferenga qualitativa entre o servi¢o prestado por um deles e o prestado pelo outro
redunde numa distor¢do de perspectiva que tem muito pouco que ver com a situacdo real das partes no que tange
a matéria litigiosa. O litigante munido de maiores recursos, apto a contratar melhor advogado, goza desde logo
de vantagem que desequilibra os pratos da famosa balanga da Justica. Nessas condic@es, sistema que confie
plenamente no confronto de lutadores, ao jeito de competicdo desportiva, com suposto fundamento na ideia de
que ‘as partes’ sabem cuidar melhor que ninguém dos proprios interesses — reduzido o juiz ao papel de mero
‘arbitro’ competente apenas para assegurar a observancia de certas ‘regras do jogo’ —, é sistema que anui de bom
grado em sacrificar as expectativas de equanimidade no altar de uma quimera”. MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. In: Temas de Direito Processual, Nona Série. S8o Paulo: Saraiva,
2007, p. 100.

241 Em igual sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimenséo que urge
reconhecer ao contraditério o direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 118.

282 «“0 quarto aspecto fundamental do contraditorio participativo é a igualdade concreta. As partes devem ser
tratadas com igualdade, de tal modo que desfrutem concretamente das mesmas oportunidades de sucesso final,
em face das circunstancias da causa. Para assegurar a efetiva paridade de armas, o juiz ndo pode ser um simples
espectador indiferente do entrechoque dos litigantes, incumbindo-lhe o dever de suprir, em carater assistencial,
as deficiéncias defensivas de uma parte que a coloquem em posicédo de inferioridade em relacéo a outra, para que
ambas concretamente se apresentem nas mesmas condi¢cdes de acesso a tutela jurisdicional dos seus interesses”.
GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 550.
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Significa procurar, no limite maximo, garantir um razoavel equilibrio de armas
utilizadas pelas partes e seus advogados, de sorte a evitar que a atuacdo
absolutamente desastrada, sem uma base técnica minimamente razoavel, de uma
parte, possa levar a frustracdo dos fins que informam a atividade jurisdicional?*.

Todavia, e sem prejuizo do exposto, ndo se pode aceitar do magistrado postura
assistencialista?**, especialmente em decorréncia do elevado risco de comprometimento de
sua imparcialidade.

O que se espera, sim, ¢ a adocdo de postura ativa, comprometida com a busca
(possivel) da verdade e, assim, com a exatiddo do provimento jurisdicional de mérito e o
inerente restabelecimento do harmonioso convivio social (pacificar com justica). Dessa
forma, eventual favorecimento de qualquer das partes sera, quando muito, consequéncia
mediata dessa postura ativa, cuja consequéncia imediata serd o correto julgamento da lide?*®.

Assim, e em sintese, 0 que legitima o poder jurisdicional ndo é a mera e formal
observancia do contraditério, sendo a participacdo real e eficaz das partes, mediante

contraditério integrador e isonémico ao longo do iter processual.

2.3.4. Contraditério como boa-fé

Com a costumeira precisdo, Barbosa Moreira adverte que “em todo e qualquer feito

existe uma dimensdo de interesse puiblico”**®, motivo pelo qual é de todo impreciso entender-

243 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: Juizados Especiais Civeis e A¢do Civil Publica. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 67.

244 Como parece ser a opinido de THEODORO JUNIOR, Humberto. Os poderes do juiz em face da prova. In:
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 263, 1978, p. 47.

245 Em igual sentido, embora tratando especificamente da iniciativa probatéria do magistrado, MOREIRA, José
Carlos Barbosa. La igualdad de las partes em el processo civil. In: Temas de Direito Processual, Quarta Série.
S8o Paulo: Saraiva, 1989, p. 77: “La iniciativa oficial em la actividad de instruccion — a la que ya hicimos
referencia — no constituye de por si una manifestacidn auténtica del ejercicio de dicha ‘funcion asistencial’:
cuando el drgano judicial actGa para establecer la verdad sobre los hechos relevantes, alegados por las partes o
susceptibles de consideracion ex officio, simplesmente busca adquirir conocimientos que le permitam resolver
correctamente las quaestiones facti (y, en consecuencia, fallar com justicia) — lo cual no tiene cabida
unicamente alli donde se plantee in concreto el problema de la desigualdad. Pero es obvio que la actividad ex
officio del juez en esta materia puede indirectamente servir a la correcion de desequilibrios debidos a la escasa
diligencia del apoderado de uma parte. Debe quedar en claro, sin embargo, que no se trata aqui de una
actividad ‘substitutiva’, con la cual el érgano judicial asumiria el papel — que le es evidentemente extrafio — de
abogado. El juez no investiga por el litigante ni para el litigante, sino por si mismo y para el proceso, y éso no
16 cambia para nada la circunstancia de que el resultado de su actuacion puede ocacionar un beneficio a la
parte mas veraz”.

246 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a sociedade. In: Temas de Direito Processual,
Oitava Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 32.
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se 0 processo como coisa exclusivamente das partes, ou, como proposto por Carnelutti, um
jogo privado?*'.

Essa assertiva revela-se compreensivel, na medida em que as decisdes proferidas no
microcosmo das demandas individuais podem — e, via de regra, isso acontece — espraiar
efeitos sobre a esfera juridica de terceiros, seja por forca dos efeitos naturais da sentenga, seja
em decorréncia da existéncia de relagGes juridicas conexas a deduzida em juizo, seja, ainda,
por virem a se somar a outras em igual sentido, formando jurisprudéncia.

N&o s6 por isso, entretanto.

Como visto no pertinente capitulo, o processo, enquanto instrumento do acesso a
justica, consubstancia verdadeiro direito fundamental, integrante mesmo do nucleo duro da
dignidade da pessoa humana, pois indispensavel a se conferir efetividade aos demais direitos
outorgados pelo ordenamento juridico?.

Ademais, e também como exposto, por reflexo do principio democrético, o processo é
transformado em arena publica de debate?*°, com viés pluralista, na qual se assegura as partes,
no processo de criagdo do Direito, a realiza¢do de dialogo humano®?, livre, igual e, em Gltima
medida, justo.

Sob essas premissas, ndo se pode permitir que o0 processo se transforme em terra de
ninguém, sujeita a toda a sorte de estratagemas, artificios e, até mesmo, coagbes, que
prestigiem a assimetria entre as partes e coloquem em xeque a propria efetividade do

provimento jurisdicional, deixando-o, assim, inteiramente sujeito a disponibilidade particular,

24T CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del nuovo processo civile italiano. 2. ed. Roma: Foro Italiano, 1941, p.
96. Em igual sentido: CAPPELLETTI, Mauro. La Oralidad y Las Pruebas en el Proceso Civel. Buenos Ayres:
EJEA, 1972, p. 122.

248 Cf, AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? In: DIDIER JR, Fredie. (Org.) Teoria do Processo-
Panorama Doutrindrio Mundial. Segunda Série. Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 353. GRECO, Leonardo.
Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: PEIXINHO, Manoel Messias: GUERRA, Isabela
Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 369. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 1, p. 208.

249 «A esfera publica constitui principalmente uma ‘estrutura comunicacional’ do agir orientado pelo
entendimento, a qual tem a ver com o ‘espago social’ gerado no agir comunicativo, ndo com as ‘fun¢des’ nem
com o ‘contetido’ da comunicagdo cotidiana”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. Traducdo de: Flavio Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 2, p. 92.

250 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 554.
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no melhor estilo ‘que venca melhor’?®!, e refletindo visdo individualista e amesquinhadora da
Justica®®2,

Realmente, o principio dispositivo ndo representa passe livre para a atuacao abusiva,
improba e desleal dos litigantes; a atuacdo ética, consoante aponta Comoglio, é indispensavel
a aceitagdo social do resultado do processo e a arraigada compreensdo deste como premissa
de acessibilidade a ordem juridica justa®3,

Exige-se, destarte, que, além de possuir regras claras e preestabelecidas —
indispensaveis a se conferir previsibilidade e seguranca as partes —, com a estrita observancia
das garantias constitucionais do processo e dos valores albergados pela Carta Constitucional,
0 processo seja um espago ético®*.

Em outros termos, o processo ndo pode estar infenso a padrdes éticos de conduta®® e,
consequentemente, 0s sujeitos do processo, todos eles?®, devem agir imbuidos de boa-fé e
pautados por comportamento ético?’.

Sobre o ponto, é importante frisar que a boa-fé é fruto de longo, antigo e sélido

desenvolvimento tedrico?58/2%9,

51«0 processo ndo pode ser a sede da anomia moral, um lugar para a guerra, a disputa desleal e desregrada, a
inimizade, todas proprias do formato bilateral e egoista do ‘processo como jogo’. Preza-se, a0 contrério, a
solidariedade, sem que a vitoria tenha que prevalecer a qualquer preco”. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades
do processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 219.

252 Justamente por isso, determina o art. 5° do Novo Cédigo de Processo Civil que: “aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

258 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie e “giusto processo”. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 90, abr. / jun. 1998, p. 105.

254 Em igual sentido: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacéo do pedido e da causa de pedir no
processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 177.

25 «“Sob este enfoque o tema do comportamento ético dos personagens do processo coloca-se em posigdo de
destaque. Isto por uma razdo muito simples: se 0 processo é composto de pessoas, ndo s6 aquelas que formam a
relagdo juridica processual, mas, também, de tantas outras que contribuem para o seu desenvolvimento, é
evidente que o comportamento, 0 modo que elas atuam sera absolutamente fundamental. Em outras palavras, de
nada valera qualquer tipo de reforma processual, a criacdo de qualquer instituto magico, se os personagens do
processo ndo direcionarem as suas atividades para os fins almejados, pois, como afirmava Platdo, ‘ndo pode
haver justica sem homens justos’”. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A ética e 0s personagens do processo.
Rio de Janeiro: Revista Forense, 2001, v. 358, p. 349-350, nov./dez. 2001.

2% Finalmente, do ponto de vista ético, o processo pautado pela colaboragdo é um processo orientado pela busca,
tanto quanto possivel, da verdade, e que, para além de emprestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de
todos 0s seus participantes a observancia da boa-fé objetiva, sendo igualmente seu destinatario o juiz”.
MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lénio
Streck. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.
194, p. 56-68, abr. 2011, p. 59-60.

27 Esse dever, evidentemente, é extensivel aos advogados das partes. Em igual sentido CARNEIRO, Paulo
Cezar Pinheiro. Acesso a Justica — Juizados Especiais Civeis e A¢do Civil Pablica. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 69: “O advogado também ¢é responsavel, cabendo-lhe indagar quais os objetivos de seus clientes e 0s
fins que eles pretendem alcancar com o processo, para avaliar se, do ponto de vista ético, deve ou ndo aceitar a
defesa. N&o se concebe que o advogado possa, a pedido de um cliente, utilizar o processo para alcangar objetivos
que contrariem a lei (...)”.

2% Cf. CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011.

259 No direito brasileiro, pode-se dizer que teve como fonte a bona fides romana, que se reportava aos ideais da
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Consoante aponta Teresa Negreiros, a ideia de observancia de conduta leal e confiavel,
substrato da boa-fé, integra a esséncia do Direito em sua dupla funcdo de viabilizar a justica e
a seguranca das relacdes intersubjetivas. Direito e boa-fé, portanto, autoimplicam-se?®’; e,
agora, sob os auspicios do neoconstitucionalismo e do pos-positivismo, a boa-fé renova-se
como importante ferramenta de realizagdo do Direito®,

De fato, nesse ambiente de reaproximacao entre direito e moral, a boa-fé funciona
como a janela aberta a0 mundo das valoragbes sociais®®?, por meio da qual ingressam no
universo juridico valores como honestidade, lealdade e confian¢a?®. A nocio de boa-fé,
portanto, tem profundo sentido moral®®* e inafastavel contetido ético?®2%¢, que influenciam
cada vez mais a aplicagdo do Direito.

Nesse sentido, Karl Larenz destaca a importancia da boa-fé para a edificacdo de uma
ordem juridica justa®®’. Para ele, a boa-fé, elevada mesmo a principio, traz insito componente
ético-juridico fundamental e reforca a ideia de que a confianca gerada na outra parte deve ser
honrada.

Ainda para o autor, a boa-fé exige especial respeito nas relagdes juridicas de trato

fides, nocdo ética e moral. Nesse sentido: COSTA, Alvaro Ferreira. O principio geral da boa-fé. Ceard: Editora
Instituto do Ceard, 1951, p. 9-11; AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugdo. 7. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 436-437; DICKSTEIN, Marcelo. A Boa-fé Objetiva na Modificacdo Tacita da Relagéo
Juridica: Surrectio e Suppressio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 7-8. Defendendo a origem ndo s6
romana, mas também germanica e canonica: MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Séo
Paulo: Revista do Tribunais, 2000, p. 110-133.

260 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma Interpretagdo Constitucional da Boa-Fé. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 1-2.

%1 “De fato, o ressurgir da ideia de boa-fé, exatamente porque tdo ligada esta nogdo as profundezas da
investigacao filoso6fico-metodolégica acerca do Direito, vem pondo em evidéncia questdes que, embora de forma
alguma recentes na histéria da reflexdo juridica, se mostram renovadas, quer pela atual proliferacdo de remissdes
legislativas ao principio, quer pelos reflexos assim produzidos nos campos jurisprudencial e doutrinério.
Referimo-nos especificamente a problemética relacionada a aplicacdo-realizacdo do Direito e, sob esta ideia
geral, a reflexdo acerca da eficAcia normativa dos principios — como tal categoriza a boa-fé. Nesta linha,
identifica-se na boa-fé uma expressao da pos-modernidade no Direito, o que, independentemente do sentido aqui
emprestado ao adjetivo “pos-moderno”, revela a extensdo inovadora atribuida ao principio”. NEGREIROS,
Teresa. Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional da Boa-Fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 5-6.

262 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Traducéo de: José Luis de 16s Mozos. Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1969-1970, p. 70-71.

%3 DE LA CRUZ, Rafael Naranjo. Los limites de l6s derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fe. Madrid: Boletin Oficial Del Estado — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000, p. 250.

264 ATIENZA, Dalmiro A. Alsina. Efectos juridicos de la buena fe. Buenos Aires: Tall. graf. L. J. Rosso, 1935,
p. 2.

265 Nesse sentido: PEREZ, Jests Gonzalez. El Principio General de La Buena Fe en el derecho administrativo,
quinta edicién. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, p. 21-25; e LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de
etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 95-96.

266 Franz Wieacker, ao definir esse contetido ético, destaca que ndo se trata de uma ética material-normativa, de
validez universal e carater atemporal, mas sim uma ética pratica e juridica, pois sujeita a uma variabilidade
histérica de critérios e construida pelo trabalho dos juristas, em especial pela jurisprudéncia. WIEACKER,
Franz. El principio general de la buena fe. Traducdo de: José Luis Carro y prol. Luis Diez-Picazo. Madrid:
Civitas, 1977, p. 34-47.

%7 _ARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 31-32.
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sucessivo, que ensejam interdependéncia entre 0s sujeitos e requerem, inevitavelmente,
continuada relagdo de colaborac&o?®®, tal como se passa com a relagdo processual.

Na Espanha, por exemplo, a boa-fé consubstancia principio geral do direito e, como
tal, apresenta duas caracteristicas fundamentais: informa a interpretacdo de todo o
ordenamento juridico, e, por conter mandamento de atuacdo segundo padrdes de boa-fe,
possui carater supletivo, devendo os Tribunais, na auséncia de uma norma especial, aplicar o
principio diretamente na solucdo de litigios?®®. No campo processual, ademais, encontra
apoio, ainda que implicito, no art. 118 da Constituicdo, que estatui o dever de colaboracao das
partes®°.

Na Alemanha, a boa-fé também tem status de principio e encontra-se positivada no §
138 do Codigo de Processo Civil?"* (ZPO), que trata do dever de lealdade, sinceridade e
confianca, considerado no sentido objetivo de conduta, ou seja, no sentido de boa-fé
objetiva’,

Na Itélia, em licdo voltada ao direito das obrigacdes, mas de todo extensivel ao direito
processual?”®, Emilio Betti aponta a cooperacdo como elemento fundamental e, por
conseguinte, utiliza a boa-fé como pardmetro de consideracdo do interesse alheio, jogando
luzes sobre a relacdo entre boa-fé e cooperacdo, tema que sera desenvolvido em tdpico
proprio mais a frente?’. Note-se, ainda, que o Cddigo de Processo Civil italiano parece
assegurar o dever de boa-fé objetiva no art. 882,

268 | ARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de etica juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 95-96.

269 MOZOS, Jose Luis de los. El principio de la buena fe: sus aplicaciones practicas en el derecho civil
espanhol. Barcelona: Bosch, 1965, p. 37-38; e PEREZ, Jests Gonzélez. El Principio General de La Buena Fe en
El Derecho Administrativo. 5. ed. Madrid: Thomson-Civitas, 2009, p. 97.

270 ESPANHA, Constituicdo. “Articulo 118. Es obligado cumplir las sentencias y demas resolucillnes firmes de
los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto”. Disponivel em:
<http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/31229>. Acesso em 06 fev. 2015.

211 ALEMANHA, CPC. § 138: “(1) The parties are to make their declarations as to the facts and circumstances
fully and completely and are obligated to tell the truth. (2) Each party is to react in substance to the facts alleged
by the opponent. (3) Facts that are not expressly disputed are to be deemed as having been acknowledged unless
the intention to dispute them is evident from the other declarations made by the party. (4) A party may declare its
lack of knowledge only where this concerns facts that were neither actions taken by the party itself, nor within its
ken”. Disponivel em: <http://direitoalemao.com/leis>. Acesso em 06. fev.2015.

212 Sobre a boa-fé no direito alemdo, confira-se: BARRETO, Wanderlei de Paula. O principio da boa-fé na
experiéncia alemd. In: Revista Autbnoma de Direito Privado. Curitiba: Jurud, n. 02, 2007, p. 53-69.

213 Sobre essa proximidade dogmatica entre a colaboragéo no processo civil e no direito material, SILVA, Clovis
do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 111-121; e MARTINS-COSTA,
Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 5, t. 1, 2005, p. 27-60.

274 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Tradugdo de: José Luis de l6s Mozos. Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1969-1970.

215 ITALIA, CPC, Art. 88: “Le parti e i loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio con lealtd e
probita. In caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve riferirne alle autorita che esercitano il
potere disciplinare su di essi”. Disponivel em: <http://www.altalex.com/?idnot=33723>. Acesso em 06 fev.
2015
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A despeito disso, se em alguns paises a boa-fé é extraida da legislacdo
infraconstitucional, no Brasil a situacdo ndo é a mesma, notadamente porque se pode extrair
da Constituicdo da Republica diversos enunciados normativos capazes de dar substrato
constitucional a boa-fé, seja no campo privado, seja na seara do direito publico.

A demonstrar isso estd a constatacdo de que a doutrina civilista brasileira busca
fundamento para a boa-fé, ora no principio da dignidade da pessoa humana?® (art. 1°, 1ll, da
CRFB), ora no da solidariedade social?’’ (art. 3°, I, da CRFB), conforme pretendam langar
luzes, respectivamente, sobre aspectos ligados a justica ou a cooperacgéo social.

No direito publico, em especial nos ramos administrativo e tributario, o enfoque que
recebe primazia é o da protecdo da confianca legitima, no qual a boa-fé é tratada como
subprincipio da seguranca juridica (na vertente subjetiva), que ¢ comumente extraida da
clausula do Estado de Direito?’® (art. 1°, caput, da CRFB), necessaria a se resguardar direitos
dos administrados e contribuintes em face da Administragéo.

Nesse cenério de profusdo normativa, poder-se-ia pensar na utilizacdo mesmo da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade e até da seguranca juridica como forma de
estender-se, para o ramo processual, os qualificativos que circundam a boa-fé.

Contudo, além de desnecessario — até mesmo porque plenamente possivel e preferivel,

por sua melhor expressdo e referencial, no &mbito processual, extrair-se o dever de boa-fé da

276 Nesse sentido se manifesta Maria Celina Bodin de Moraes, prefacio a NEGREIROS, Teresa. Fundamentos
para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fé, Rio de Janeiro: Renovar, 1998. Contra, negando
que a boa-fé possa se fundamentar na dignidade da pessoa humana, por abarcar também relacGes juridicas
eminentemente patrimoniais e ser aplicavel inclusive a pessoas juridicas, ver: NEVES, José Roberto de Castro.
Boa-fé objetiva: posicdo atual no ordenamento juridico e perspectivas de sua aplicagdo nas relagfes contratuais.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 96, n. 351, p.161-178, jul./set. 2000.

2T SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 107; e AMARAL JUNIOR, Alberto do. A boa-fé e o
controle das clausulas constitucionais nas relagdes de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima. Revista do
Direito do Consumidor. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. VI, p. 32, abr./jun. 1993.

28 COUTO E SILVA, Almiro. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Plblico
Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (9.784/99). In: Revista Eletronica de Direito
do Estado - RDE. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 2, abr./mai./jun. 2005. Disponivel em:
<http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 30 jan. 2015; AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais
Invélidos e a Legitima Expectativa do Contribuinte. In: Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico.
Salvador: Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n. 4, nov./dez. 2005, jan./2006. Disponivel em:
<http//:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 30 jan. 2015. Essa &, também, a visdo externada pelo Supremo
Tribunal Federal no RE 598.099, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011, e,
ainda, de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para quem: “Principios fundamentais sdo os que vém expressos,
explicita ou implicitamente, no Titulo | da Constituicdo (arts. 1° a 4°), destacando-se, para o Direito
Administrativo, seis deles: seguranca juridica, o republicano, 0o democratico, o da cidadania, o da dignidade
humana e da participacdo. (...) Trata-se, portanto, a seguranga juridica, de um megaprincipio do Direito, 0
cimento as civilizagBes, que, entre outras importantes derivacBes relevantes para o Direito Administrativo,
informa o principio a confianca legitima, o principio da boa-fé objetiva, o instituto da presun¢do de validade dos
atos do Poder Publico e a teoria da evidéncia, como adiante expostos”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 78-79.
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garantia constitucional do devido processo legal —, se assim se fizesse, poder-se-ia ensejar sua
equivocada compreensdo como simples contraposicdo a litigdncia de ma-fé, tal como
retratado no art. 14 do Cddigo de Processo e, portanto, ja incorporado ao ordenamento
juridico.

N&o € isso, entretanto, o que se propde aqui, haja vista que essa perspectiva redundaria
em uma aplicagdo limitada da boa-fé, com inaceitavel reducdo da abrangéncia que o
respectivo contetdo axioldgico representa, como visto, para o Direito.

Sob o viés neoprocessualista, a boa-fé, para além da repressdo a condutas desleais
(vertente negativa), deve ser encarada como um dever de didlogo intersubjetivo
comprometido e leal?’®, a ser travado no seio do processo entre as partes e entre estas e 0
magistrado — verdadeiro debido proceso leal?® —, visando & construcdo da decisdo judicial,
que, sem observar essas premissas, jamais podera ser rotulada de justa (vertente positiva)?8L.

(...) o processo para ser devido (giusto, como dizem os italianos, equitativo, como

dizem os portugueses) precisa ser ético e leal. Nao se poderia aceitar como justo um
processo pautado em comportamentos desleais e antiéticos?2.

Naturalmente, o direito processual, estruturado sob um arquétipo dialético, pressupde
a existéncia de instrumentos operativos?® e a cooperagao entre 0s sujeitos processuais.

Compreendido isso, o dever de boa-fé, na vertente positiva, passa a ter estreita sintonia

219 «A jdeia de lealdade processual traz insita a vedacio a litigncia de ma-fé. Como consequéncia, sera imposta
uma multa calculada sobre o valor da causa. A cooperacdo, quer nos parecer, traz uma ideia maior; ou seja, nao
basta praticar o ato de ma-fé ou de improbidade processual. E preciso ter um atuar construtivo, agir no intuito de
promover um processo justo. Quanto ao juiz, € preciso atentar para a evolugdo de seu papel, ao longo das
dimensdes assumidas pelo Estado, desde a fase liberal, passando pela social, até chegar ao atual Estado
Democrético de Direito. Num modelo de justica adequado a contemporaneidade, na visao de Francois Ost, 0 juiz
deve adotar uma postura de intermediagdo, facilitando a comunicacdo, o didlogo entre as partes, que devem se
utilizar do processo para interagir e buscar uma solugdo justa para o conflito. A proposta de solucdo do Estado
Democratico de Direito € pela busca de uma efetiva participacdo dos envolvidos na realizagdo dos fins estatais.
Essa proposta representa para o sistema de pacificacdo dos conflitos a necessidade de interacdo entre as partes
gue compdem a relagdo processual no ambito da jurisdi¢do, além da adogcdo de métodos ndo jurisdicionais de
solucdo das lides”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporéneo. Teoria Geral do
Processo. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 117.

280 JUNOQY, Joan Picé i. El debido processo “leal” — Reflexiones em torno al fundamento constitucional del
principio de la buena fe procesal. In: Revista Peruana de Derecho Procesal. Lima: Palestra, 2006, v. IX, p. 331.
281 Em sentido semelhante, TROCKER. Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974, p. 471.
Cf, ainda, CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 238: “Como relagdo humana, o
processo depende da sustentabilidade desta relacdo com bases éticas. Assim, o fundamento do contraditério-
influéncia ndo é apenas utilitario, de fornecer meios ao juiz decidir; tem sobretudo um fundamento moral, pois
infunde o solidarismo ao processo através da franqueza dialogica”.

282 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, v. 1, p. 78.
283 paulo Cezar Pinheiro Carneiro elenca, dentre os principios que norteiam o acesso a Justica, o da operosidade,
segundo 0 qual “as pessoas, quaisquer que sejam elas, que participam direta ou indiretamente da atividade
judicial ou extrajudicial, devem atuar da forma mais produtiva e laboriosa possivel para assegurar o efetivo
acesso a Justi¢a”. Esse principio, no plano subjetivo, exige comportamento ético das partes. No plano objetivo, a
correta utilizacdo dos instrumentos processuais. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica — Juizados
Especiais Civeis e Acdo Civil Publica. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 54 e ss.
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com o didlogo humano?®* e a comunidade de trabalho?® que deve ser implementado no seio
do processo e, pari passu, eleva-se como dever, imposto as partes e ao magistrado?3/287,
decorrente do principio vetor do contraditdrio, instrumento, por exceléncia, da dialética
processual e que, como direito fundamental que é, goza de uma dimensdo objetiva, a qual
enseja sua interpretacdo, aplicacdo e fomento pelo Estado como vetor axioldgico. Dai porque,
a proposito, ndo soar exoético extrair-se, dessa garantia, um dever para 0s sujeitos do
processo?%,

Contraditorio participativo e boa-fé implicam-se mutuamente, revelando-se
indissoaveis, na medida em que o exercicio daquele ndo pode perder de vista as exigéncias
impostas por esta.

Nesse diapasdo, provém do contraditdrio participativo a exigéncia imposta aos sujeitos
processuais de observancia de comportamentos que respeitem os standards de conduta social,
de sorte a proteger-se 0s “interesses do alter, a confian¢a de que todos pautem suas condutas
de acordo com as convengdes sociais, aquilo que legitimamente é esperado de cada parte”*®°.

Com a referéncia a standards de conduta intencionou-se enfatizar, desde logo, que a
boa-fé, por assim dizer cooperativa, que se deve exigir dos sujeitos processuais é aguela

objetivamente considerada®®.

284 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 541-556. Cf, ainda, CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do
processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 238: “Como relagdo humana, o processo depende da sustentabilidade desta relagdo
com bases éticas. Assim, o fundamento do contraditério-influéncia ndo é apenas utilitario, de fornecer meios ao
juiz decidir; tem sobretudo um fundamento moral, pois infunde o solidarismo ao processo através da franqueza
dialogica”.

285 Expressdo atribuida a Leo Rosenberg. Cf, por todos, FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao processo civil:
Conceitos e principios gerais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed, 2006, p. 206.

286 «A boa-fé a ser observada no processo, por todos os seus participantes (entre as partes, entre as partes € o juiz
e entre 0 juiz e as partes), é boa-fé objetiva, que se ajunta a subjetiva para a realizacdo de um processo leal. A
verdade, ainda que processual, € um objetivo cujo alcance interessa inequivocamente ao processo, sendo,
portanto, tarefa do juiz e das partes, na medida de seus interesses, persegui-la. Essa dupla posi¢do do juiz
(paritaria no didlogo, assimétrica na decisdo) e o reforgo das posicdes juridicas das partes conferem marca ao
processo civil cooperativo, manifestando-se ao longo de todo o formalismo processual”. MITIDIERO, Daniel.
Colaboracao no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
102.

287 E do dever de observancia da boa-fé objetiva que se vedam as chamadas decisdes de terceira via, pelas quais
0 magistrado, frustrando as expectativas das partes, utiliza como fundamento para a decisdo matéria ndo debatida
nos autos. A matéria serd abordada no capitulo seguinte.

288 Em igual sentido, CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditério, protecdo da
confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 221

29 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 241.

2% Reconhecendo a aplicacdo da boa-fé objetiva no processo civil, cf. RIBEIRO, Darci Guimardes. O
sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do comportamento das partes em juizo. In: Revista da
Ajuris. Porto Alegre: sfed, 2004, n. 95, p.71-87; e MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada do exercicio
contraditério de um direito: o renascer do venire contra factum proprium. In: Revista Ajuris. Porto Alegre s/ed,
2005, n. 97, p. 156.



69

Note-se, por relevante, que a boa-fé apresenta dupla feicdo: subjetiva e objetiva?.
No primeiro sentido, de viés subjetivo, tem-se a chamada boa-fé psicoldgica, ou a
crenca de que se procede com lealdade, com certeza da existéncia do proprio direito e da

licitude do ato ou da situacio juridica®®

. Aqui, a boa-fé surge como estado de consciéncia e
confere maior relevancia ndo as expectativas do outro individuo, mas sim ao proprio estado
psicologico do agente, com todas as dificuldades operativas que a comprovagdo desse estado
impoe.

No segundo sentido, de natureza objetiva, a boa-fé significa a consideracdo pelo
agente dos interesses alheios, ou a imposicdo de consideragcdo por parte do agente dos
legitimos interesses da outra parte em uma relagdo juridica, isto é, em uma ldgica de atuacdo
leal, proba, honesta, traduzindo o dever de lisura e correcdo, em conformidade com padrédo
esperado de conduta social®®.

Dito de outra forma, enquanto na boa-fé objetiva basta a prova das eventuais a¢des ou
inacdes perpetradas e a posterior valoracdo se essas destoam, ou ndo, dos padrdes éticos, leais
e probos de conduta existentes na sociedade, sob a dinamica da boa-fé subjetiva devera ser
colhido conjunto fatico-probatorio tendente a demonstrar que existia estado de consciéncia
sobre a ilicitude da acdo ou omisséo.

Exposto isso, constata-se que a boa-fé objetiva, enquanto responsavel pela tutela
objetiva da confianca, melhor se adequa ao dever decorrente do principio do contraditério,
porquanto voltada a observancia de parametros de comportamento e cooperacdo projetado
pelos sujeitos processuais (partes e magistrado). Ademais, e consoante bem frisado por Marco
Antonio dos Santos Rodrigues, a prova do intuito do agente, inerente a boa-fé subjetiva, “¢ de
dificilima verificacéo, especialmente no caso das omissdes, 0 que retira a efetividade dessa
exigéncia na relacdo processual "%,

Daniel Mitidiero?®, fazendo referéncia a Fredie Didier, afirma que a forca normativa

da boa-fé no processo civil, no seu aspecto objetivo, pode ser sentida a partir de quatro grupo

291 “Em primeiro lugar, importa registrar que a boa-fé apresenta dupla faceta, a objetiva e a subjetiva. Esta Gltima
— vigorante, v.g., em matéria de direitos reais e casamento putativo — corresponde, fundamentalmente, a uma
atitude psicoldgica, isto €, uma decisdo da vontade, denotando o convencimento individual da parte de obrar em
conformidade com o direito. J& a boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo
de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal”. REALE, Miguel. A boa-fé no Cddigo Civil.
In: Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano
6, n. 21, jul./set. 2003, p. 12.

292 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 435-436.

293 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 435-436.

2% RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 176.

2% MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil. Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 107.
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de casos: a) a proibicdo de criar dolosamente posi¢cdes processuais; b) a proibi¢do do venire
contra factum proprium; c) a proibicdo de abuso de poderes processuais e d) a supressio®®®,
consistente na perda de poderes processuais em razdo do seu ndo exercicio por tempo
suficiente para incutir no outro sujeito a confianca legitima de que esse poder nao sera mais
exercido.

Verifica-se, dai, que a boa-fé objetiva, para além da aplicacdo de sang¢des, possui
outras trés funcdes no sistema juridico, a saber: interpretativa, criadora de deveres acessorios
e restritiva de direitos?®’.

Entende-se, assim, que sob o Vviés objetivo, a boa-fé atinge o seu nivel mais pleno de
promoc¢do do contraditério participativo, impedindo condutas que, sob o viés exclusivo da

boa-fé subjetiva, dificilmente seriam repreendidas.

2.3.5. Contraditério como cooperacdo

A quarta dimensdo do contraditério decorre, até mesmo por inducdo, das trés outras
dimensdes propostas nos capitulos anteriores. Isto €, a cooperacdo € a dimensdo-sintese do
contraditorio, que, direta ou indiretamente, remete as dimensdes anteriores.

De fato, e como visto, o contraditério participativo, ao lado de assegurar direitos,
imp0e deveres, tanto as partes, quanto ao magistrado.

As partes, resguarda-se o direito de participar na formac&o do ato de vontade estatal,
mediante a possibilidade de influir eficazmente no convencimento do magistrado. Em
contrapartida, exige-se que se portem de maneira ética, em sintonia com standards de conduta
social objetivamente considerados, evitando-se, com isso, 0 amesquinhamento da fungéo

jurisdicional.

2% Embora a aplicacdo da supressio ao processo civil seja tema interessante e permeado de controvérsias, ele
extrapola o escopo do presente trabalho, motivo pelo qual, para aprofundamento, remete-se a: DIDIER JUNIOR,
Fredie. Multa Coercitiva: Boa-fé processual e Supressio: Aplicacdo do Duty to mitigate the Loss no Processo
Civil. In: Revista Magister de Direito Civil e Direito Processual Civil. Porto Alegre: Magister, v. 1, n. 32, p. 32-
42,2004,

27 SCHREIBER, Anderson. A Proibicdo de Comportamento Contraditério, Tutela da confianca e venire contra
factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 86.
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Ao magistrado, agora inserido no contraditorio, assegura-se 0 poder-dever de adotar
postura ativa na construcdo de dialogo humano, horizontal, flexivel®®® e desburocratizado,
com vistas a justa composicdo da lide e a tutela da isonomia substancial entre os litigantes
(paridade de armas).

Colocando-se de outra forma, exige o contraditorio participativo que o magistrado
dispa-se da postura hierarquica, para atuar em coordenacdo com as partes, deixando-se
influenciar pelas respectivas manifestacdes e zelando para que o processo se transforme em
uma efetiva arena publica, na qual seja assegurado o debate isonémico e de boa-fé,
indispensavel a alcancar-se uma decisio justa®®®.

Nesse cenario, em que todos 0s sujeitos processuais passam a ter responsabilidade pela
direcio material do processo®®, extrai-se do contraditorio o inexoravel dever de colaboracéo
desses sujeitos para o adequado desenrolar do litigio.

Note-se que, para Mitidiero®®, Didier Junior®®? e Alvaro de Oliveira®®, entre outros ja

citados neste trabalho®®*, a colaboracdo consubstancia verdadeiro principio constitucional®®,

2% Como bem ponderado por Leonardo Greco, “(...) o procedimento legal nio pode ser rigidamente inflexivel,
devendo facultar ao juiz uma certa margem de variacdo para estabelecer a necessaria paridade concreta de armas,
bem como para possibilitar o cumprimento de todas as atividades tecnicamente idéneas para permitir que cada
uma das partes faca valer o seu direito ou demonstre a sua procedéncia”. 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. Em igual sentido: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A
modificacéo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014.

299 Como argutamente observado por Calamandrei: “Certos juizes, ligados a tradicdo, créem que, para melhor
conservarem a sua dignidade e a sua autoridade defronte dos advogados, seja indispensavel assumirem na sua
funcéo uma impassivel solenidade de idolos: colocando entre si e os defensores um diafragma de incompreenséo
e de fatuidade; mas que ‘por sorte’ sdo na Itilia cada vez mais numerosos os magistrados que sentem a
necessidade e tém a coragem de romper esta barreira de desconfianca e de tomar parte ativa no debate, sem
terem medo de cortar a0 meio a alegacdo do defensor para lhe propor quesitos e objecdes e para o trazerem a
discussdo as questBes essenciais da causa. Estes sdo os magistrados que verdadeiramente entendem as exigéncias
modernas da sua funcdo; os advogados deveriam estar particularmente gratos a estes juizes que ousam romper a
regra monastica do seu siléncio para transformarem a audiéncia, de indtil soliléquio de um retérico em face de
uma assembleia de sonolentos, num dialogo entre interlocutores vivos que procuram, através da discusséo,
compreender-se e convencer-se. Importa ainda aqui, para que as instituicGes judiciarias correspondam as
exigéncias de uma sociedade de homens livres, que seja abolido o seu tradicional carater secreto, e deixar que
também no processo circule entre magistrados e advogados este sentido de confianca, de solidariedade e de
humanidade que é em todos os campos o espirito animador da democracia”. CALAMANDREI, Piero. apud
VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Poderes e deveres do Juiz na conciliagéo judicial. Coimbra: Coimbra Editora,
1976, v. 1, tomo I, p. 514.

300 Ag se sustentar que o juiz também passa a ter direcdo material do processo, quer-se aludir, em sintonia com
que é proposto por Mauro Cappelletti, ao fato de que o juiz, além dos poderes de direcdo formal, vem a assumir
também poderes atinentes ao objeto deduzido em juizo, a matéria do processo. Ndo se chega a conclusao
extrema de desvincular o juiz do poder dispositivo e exclusivo das partes em matéria de acdo e de excecao;
porém, se atribui, sem embargo, ao juiz um poder de intervenc¢do, de solicitagdo e de estimulo. CAPPELLETTI,
Mauro. La Oralidad y Las Pruebas en el Proceso Civel. Buenos Ayres: “EJEA”, 1972, p. 125.

301 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

302 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

308 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215>. Acesso em 21 jan. 2015.
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do qual se extrai novo modelo de processo civil, distinto dos classicos modelos adversarial e
inquisitorial®®,  proprios das familias anglo-saxénicas e  romano-germanicas,
respectivamente"’.

Nesse proposto modelo colaborativo, nem se extrai da imparcialidade a necessidade de
adocdo de postura passiva pelo magistrado (propria do modelo adversarial), nem se
recomenda posicdo de primazia do juiz na relacdo juridica processual (prépria do modelo
inquisitorial). Ao revés: lastreia-se 0 modelo colaborativo em uma dupla vertente, na medida
em que estabelece direitos e deveres para as partes e especialmente para o juiz, que,
sobretudo, € incluido como sujeito do contraditorio.

Assim, enquanto no modelo inquisitorial sdo conferidos vastos poderes ao magistrado,
que desempenha o papel de protagonista na direcdo formal e material do processo, relegando
as partes o papel de meros coadjuvantes, € no modelo adversarial o processo €
primordialmente conduzido pelas partes, com ampla prevaléncia do principio dispositivo; no
modelo cooperativo, a conducdo do processo se da sem protagonismos, quer das partes, quer
do juiz.

A ideia central desse modelo consiste, portanto, na criacdo de uma comunidade de
trabalho, capaz de albergar magistrado atuante, permeéavel a argumentos e zeloso para com a
isonomia material, bem como partes igualmente ativas, efetivas participes da formacao do ato
de vontade estatal (decisao judicial).

Aponta Eduardo Grasso, assim, que, diferentemente da tradicional visdo triangular, a
relacdo processual, nesse novo modelo, passa a ser representada por uma perspectiva de linhas

paralelas, inserindo-se o magistrado no mesmo plano das partes3%,

304 Em igual sentido, também entendendo que existe um principio da cooperagdo: PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v.
1, p. 116; CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianga e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009; e GRASSO, Eduardo. La
collaborazione nel processo civile. In: Revista di Diritto processuale. Padova, v. XXI, 1966, p. 584.

305 Cf, por todos, em defesa da natureza principioldgica da cooperagdo, MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no
processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lénio Streck. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 194, p.56-68, abr. 2011, p. 61.

306 Embora sob a 6tica do ordenamento processual portugués, Mariana Franca Gouveia também defende a
existéncia de um principio cooperativo, do qual se extrai novo modelo de processo. GOUVEIA, Mariana Franca.
Os poderes do juiz civel na ac¢do declarativa: em defesa de um processo civil ao servigo do cidaddo. In: Revista
Julgar. Coimbra, n. 01, jan/abr. 2007. Ainda sob a 6tica do ordenamento portugués, porém defendendo posicao
contraria, confira-se: MENDONGCA, Luis Correia de. 80 anos de autoritarismo: uma leitura do processo civil
portugués. In: AROCA, Juan Montero (coord). Proceso civil y ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas
y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 429-430.

307 Oportuno, aqui, reproduzir o alerta feito por José Carlos Barbosa Moreira ao tratar desses dois modelos
classicos de processo: “a evidéncia, jamais existiu € com certeza jamais existird ordenamento processual
‘quimicamente puro’: todos combinam, em varidvel dosagem, elementos de ambos os tipos”. MOREIRA, José
Carlos Barbosa. O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo. In: Temas de Direito Processual,
Nona Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 41.
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Nesse passo, segundo Fredie Didier, o principio da cooperagdo “orienta o magistrado
a tomar uma posicdo de agente-colaborador do processo, de participante ativo do
contraditério e ndo mais de mero fiscal de regras .

Em decorréncia disso, pelo principio da cooperagdo, estar-se-ia a estabelecer uma
mudanca de perspectiva quanto a divisdo de tarefas entre o juiz e as partes, na qual o
magistrado, na conducdo do processo, adotaria postura paritaria €, no momento do julgar,
assimétrica, oportunidade na qual seria propriamente manifestado um ato de poder.

Lénio Streck, contudo, recusa categoricamente a existéncia de um principio que
imponha a colaboragdo, taxando mesmo de inconstitucional a obrigacdo de as partes
cooperarem “entre si” — tal como proposto na redacdo original do art. 5° do Projeto de
NCPC3° e confirmado no art. 6° do NCPC —, somente admitindo o dever de cooperagdo do
juiz frente as partes, mas, mesmo assim, criticando esse nomen iuris, que, segundo ele, ndo

refletiria o dever constitucional do magistrado de prestar adequadamente a jurisdicdo3!*.

38 “In questo quadro, che ha soltanto um valore indicativo, é possibile cogliere le note fondamentali di un

regime di collaborazione. Il giudice, nello sviluppo del dialogo, si porta al livello delle parti: alla tradizionale
costruzione triangolare si sostituisce una prospettiva di posizioni parallele. Le attivita dei ter soggetti,
nell”intima sostanza, tendono ad identificarsi, risolvendosi in unica forza operosa (unus actus) che penetra nella
matéria alla ricerca della verita”. GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. In: Revista di
Diritto processuale. Padova, v. XXI, 1966, p. 609.

309 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 76.

310 Versdo inicial do Projeto de NCPC, art. 5° “As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou
determine a pratica de medidas de urgéncia”. Na versdo final, constante do NCPC (Lei n. 13.105/15), a matéria
restou tratada no art. 6°, in verbis: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

311 “Feito o introito, cabe indagar: o que é isto — a cooperacdo processual? Estando a resposta no arranjo
previsto no novo CPC, o que se pode dizer, com seguranca, € que se trata de algo que ndo se encaixa bem com o
que diz a Constitui¢do e sua principiologia. Insistimos, de pronto: coopera¢do ndo é principio (...). Entdo, agora
as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de méos dadas a fim de alcancarem a pacificagéo social.
Sem ironias, mas parece que Hobbes foi expungido da ‘natureza humana’. Freud também. O novo CPC aposta
em Rousseau. No homem bom. Ou seja, com um canetago, num passe de magica, desaparece o hiato que as
separa justamente em razéo do litigio (...) E ainda mais: a legislacdo projetada institui espécie de alibi normativo
cujo manejo avalizard a invasdo da moral no direito, passaporte para o absolutismo e seu principio epocal
revelado pela vontade de poder. Escudado na cooperagdo, terd o juiz condi¢Oes de atuar solapando (ou
relativizando) a ampla defesa das partes (CF-88, artigo 5°, LV), em interferéncia na liberdade que possuem, elas
e seus advogados, para elegerem as linhas de argumentacdo narrativa e estratégica que melhor atendam aos seus
interesses (...) Uma comunidade de trabalho com a finalidade de regulamentar o dialogo entre juiz e partes é
algo bem diferente de inserir a todos num mesmo patamar, como se 0 primeiro exercesse juntamente com as
Gltimas o contraditdrio, debatendo teses, argumentando e rebatendo argumentos, levando fatos (ou obrigando as
partes a leva-los) para o processo, produzindo provas e contraprovas. Algo também bem diferente que confiar as
partes deveres de cooperar entre si (sic) e de instituir em favor do juiz poderes para obriga-las, contra vontade
delas, a atuar cooperativamente. Sim, corremos esse risco. Este é o busilis da questdo. E um modelo que nio
deve ser pensado a distancia da realidade, sem considerar que no processo ha verdadeiro embate (luta, confronto,
enfrentamento), razdo pela qual as partes e seus advogados valem-se — e assim deve ser — de todos 0s meios
legais a seu alcance para atingirem um fim parcial. Ndo é crivel (nem constitucional), enfim, atribuir aos
contraditores o dever de colaborarem entre si a fim de perseguirem uma “verdade superior”, mesmo que
contraria aquilo que acreditam e postulam em juizo, sob pena de priva-los da sua necessaria liberdade para
litigar, transformando-os, eles mesmos e seus advogados, em meros instrumentos a servico do juiz na busca da
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Em resposta a critica, Mitidiero tornou a sustentar que, para além de um modelo, a
cooperacao reveste-se de natureza principioldgica, notadamente porque impde a observancia
de um estado de coisas que tem de ser promovido no seio do processo, inerentes ao Estado
Democratico de Direito®!2,

Prosseguindo na defesa, afirma, entretanto, que “a colaboragdo no processo civil N40
implica colaboragdo entre as partes”, poiS “as partes ndo querem colaborar”. Sob essa
premissa, arremata que: “a colaboracdo no processo civil que é devida no Estado
Constitucional ¢ a colaboracgdo do juiz para com as partes”, e, agora em sintonia com Lénio
Streck, critica a redacgdo originaria do art. 5° do NCPC, ao estabelecer o dever de cooperacéo
das partes “entre si” 33,

Em que pesem as extremidades defendidas por ambas as correntes doutrinarias,
entende-se que, nem tanto ao ceud, nem tanto a terra.

Concorda-se, de certa forma, com Mitidiero quando defende a natureza principioldgica
da cooperacdo e, portanto, discorda-se de Streck neste ponto. Contudo, concorda-se com este
no momento em que afirma a possibilidade de se admitir, sob certas condicionantes, o dever
de cooperacao das partes “entre si” — ainda que, aos olhos do autor, seja esse um dever

“fraco” ou “obliquo” —, e, incontinenti, diverge-se de Mitidiero, que textualmente a veda.

tdo almejada “justiga (...) Ora, somente por boa delimitacdo valeria falar em cooperagéo das e entre as partes: se
fosse tomada em um sentido “fraco” (da legalidade e dos standards profissionais) e/ou “obliquo”, quando a
diferenciacdo funcional no processo, respeitada em suas especificidades, transcende no resultado final os papéis
concretos dos sujeitos”. STRECK, Lénio. A cooperacdo processual do novo CPC é incompativel com a
Constituicao. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-
constituicao>. Acesso em 02 fev. 2015.

312 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio
Streck. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 194, p. 56-68, abr. 2011, p. 61: “Para além de um modelo, a colaboragdo também é um principio juridico. Ela
imp&e um estado de coisas que tem de ser promovido. O fim da colaboragdo esta em servir de elemento para a
organizacdo de processo justo idéneo a alcancar decisdo justa. Para que o processo seja organizado de forma
justa os seus participantes tém de ter posicdes juridicas equilibradas ao longo do procedimento. O principio da
colaboracdo tem assento firme no Estado Constitucional. Ndo ha processo justo sem colaboragdo. A necessidade
de participacdo que se encontra a base da democracia contemporanea assegura seu fundamento normativo”.

313 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio
Streck. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.
194, p.56-68, abr. 2011, p. 62. Embora também defendendo a natureza principioldgica da cooperacdo, Humberto
Dalla aprova a versao inicial do art. 5° do NCPC, ao estabelecer a necessidade de cooperagdo das partes “entre
si”. Confira-se: “Quando de seu exame pelo Senado, ao remeter & Camara o PLS n. 166/2010, foi suprimida a
expressao ‘entre si’, revelando que essa Casa Legislativa ndo acredita num processo que se desenvolve em nivel
de cooperacdo entre as partes, mas apenas entre cada uma das partes e o juiz. Excessivamente pessimista esta
avaliagdo. E bem verdade que precisamos mudar a mentalidade dos litigantes, e isso significa mexer em
conceitos arraigados ha muito tempo, ndo apenas nas partes, mas, principalmente, nos seus advogados. Contudo,
é necessario mudar essa mentalidade, e nada como um novo CPC para desencadear o ponto inicial dessa
mudanca. Voltando ao texto do Projeto, esse dispositivo trata do Principio da Cooperacdo, decorrente dos
Principios da Boa-Fé e da Lealdade”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual
Contemporéaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 116.
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Diga-se, nesse diapasdo, que 0s principios contém maior grau de abstracdo e, assim,
nédo especificam condutas a serem seguidas, aplicando-se a um conjunto amplo e usualmente
indeterminado de situacdes. Logo, 0s principios caracterizam-se como normas juridicas que
identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcancados.

As regras, de seu turno, sdo descritivas de condutas que deverdo ser seguidas. Assim, a
questdo relativa a valores ou aos fins publicos a serem alcancados ja foi decidida pelo
legislador.

Sob essas luzes, é natural compreender-se que a cooperacdo, nos moldes aqui
propostos de dialogo intersubjetivo leal e comprometido, melhor se insere no conceito de
principio do que de regra, pois voltada a nortear a conduta dos sujeitos processuais ao longo
da lide, e ndo a impor condutas concretas prévia e exaustivamente definidas pela legislacdo
processual®,

Consoante licdo proposta por Humberto Avila, os principios gozam de eficacia externa
e interna, sendo que esta, voltada ao papel desempenhado pelo principio no ordenamento
juridico, subdivide-se em direta e indireta, conforme necessite ou ndo da intermediacdo de
outros subprincipios ou regras para sua incidéncia e aplicabilidade. Neste ultimo caso, isto €,
na indireta, o principio pode exercer diversas funcdes: (a) definidora (delimita e especifica um
comando principioldgico), (b) interpretativa (condiciona a interpretacdo de outras normas), e
(c) bloqueadora (afasta elementos previstos nos ordenamentos que sejam com ele
incompativeis) 3%°.

Nesse sentido, entende-se que, sob o ponto de vista dogmatico, o principio da
cooperacdo melhor se apresenta como um subprincipio derivado do contraditorio®l, que tem
por finalidade definir os contornos deste ultimo principio (funcéo definidora), servir de marco
interpretativo para as normas processuais (fungéo interpretativa) e obstar condutas processuais

com ele incompativeis (funcéo bloqueadora).

314 «“Ao estabelecer como finalidade o alcance de uma ‘comunidade de trabalho’ e a obtengdio de um processo
leal e cooperativo, 0 principio da cooperagdo torna devidos determinados comportamentos, independentes da
existéncia ou ndo de regra expressa prevendo-o0s, uma vez que, ao estabelecer o fim a ser alcancado, ele assegura
0s meios necessarios a tanto”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A
cooperacdo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizagdo. In: Revista
Eletronica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. XII. Disponivel em; <http://www.redp.com.br>.
Acesso em 20 jun. de 2015.

315 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 97-102.

316 Embora exista forte conexdo entre boa-fé e cooperacdo, diverge-se de Humberto Dalla, que entende que o
principio da cooperacdo seria derivado diretamente dos principios da boa-fé e da lealdade. PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, v. 1, p. 117.
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De fato, é do contraditorio participativo, enquanto instrumento por exceléncia da
dialética processual impregnado pelo principio da dignidade da pessoa humana, que se extrai
o dever de colaboracdo, entre si, dos sujeitos processuais (partes e magistrado).

A colaboracdo, portanto, é fruto da compreensdo neoconstitucionalista do processo —
assentado nas premissas dogmaticas expostas nos capitulos anteriores deste trabalho —, pela
qual ele passa a ser visto como garantia fundamental, vetor da dignidade da pessoa humana,
na medida em que, além de direito fundamental por si, também se desvela promotor de outros
valores, direitos e garantias estatuidos na Carta da Republica, isto é, de um processo
garantistico e revestido de efetividade3!’.

Reforce-se: a visdo cooperativa deriva do neoconstitucionalismo e da quebra de
paradigma que ele representou sobre o contraditério, pela qual se promoveu sua respectiva
evolucdo, da tradicional concepcdo formal (audiatur et altera pars), a visdo dindmica e
participativa, ou seja, enquanto instrumento de legitimagcdo democrética, influéncia, boa-fé e
cooperacéo.

Nessa toada, assiste razdo a Leonardo Greco, ao asseverar gque, apos a segunda metade

do século passado,

Todo o processo civil se reconstréi, através da efetividade e do garantismo, como
instrumento de tutela jurisdicional efetiva dos direitos dos particulares e, no conflito
entre o interesse publico e o interesse particular, o interesse publico é mais um
interesse particular, que, com absoluta equidistancia e impessoalidade o juiz tutelara
ou ndo, conforme seja ou ndo agasalhado pelo ordenamento juridico. E o processo
justo, o processo humanista, que serve diretamente aos destinatarios da prestacdo
jurisdicional e apenas remotamente ao interesse geral da coletividade ou ao interesse
pulblico3,

Evidentemente que, com a acolhida do principio da cooperacdo, ndao se almeja aqui,
para sossego de Lénio Streck, o retorno ao socialismo processual, em que 0s interesses
particulares cediam, sempre, quando confrontados com o metafisico e aprioristicamente
superior interesse publico, e, a pretexto de reequilibrar-se os pratos da balanca social,
pregava-se um juiz ativo, paternalista e que, longe de ser imparcial, mostrava-se mesmo
arbitrario, pois decidido a acudir a parte mais fraca, com inequivoco prejuizo para as garantias

das partes.

817 «“A doutrina brasileira mais recente, fortemente influenciada pela estrangeira, j4 comeca a falar em “principio
da cooperagdo’ uma especifica faceta — qui¢d uma necessaria atualizagdo — do principio do contraditério,
entendendo tal principio como um necessario e constante dialogo entre o juiz e as partes, preocupados, todos,
com o proferimento de uma melhor decisdo para a lide. Nesse sentido, o principio da ‘cooperagdo’ pode ser
entendido como o principio do contraditdrio inserido no ambiente dos direitos fundamentais, que hipertrofia a
tradicional concepg¢do dos principios juridicos como meras garantias dos particulares contra eventuais abusos
do Estado na sua atuagdo concreta”. (Itdlico no original). BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no
processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 145.

318 GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 164, p. 29-56, out. 2008, p. 45.
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A colaboracéo, enquanto subprincipio do contraditério, milita a favor da revalorizagdo
do didlogo humano entre os sujeitos do processo, com a efetiva criacdo de uma comunidade
de trabalho®'® voltada a construir o ato de vontade estatal, mediante procedimento pautado
pelo dever de boa-fé e pela observancia das garantias fundamentais.

(...) se ndo imagindssemos a pratica de atos processuais inserida em qualquer
contexto colaborativo, o formalismo e a influéncia tornar-se-iam concepcGes
axiologicamente vazias®%°.

Todavia, ao propor-se a criacdo de um dever de colaboracdo entre 0s sujeitos
processuais, ndo se esta a adotar visao altruista e utopica, na qual as partes devam abrir mao
dos seus proprios interesses em favor do ex adverso, com nefasto prejuizo para o acesso a
justica; nem se esta a sugerir que o magistrado participe do embate como se parte fosse, em
postura deletéria para sua imparcialidade e, consequentemente, para o devido processo legal.

Da mesma forma que a busca pela verdade e o contraditério ndo sdo valores
absolutos®?322 também n&o o ¢ a colaborag&o. O principio da colaboragio deve ser sopesado,
ponderado®?®, a luz de outros principios e garantias também tutelados pela ordem

constitucional, em especial 0 acesso a justica e o devido processo legal.

319 Consoante bem apontado por Ricardo de Barros Leonel, “falar em “principio da colaboragio’ ou ‘cooperagio’
significa ver o processo como uma ‘comunidade de trabalho’, com conteudo essencialmente positivo. Procura-
se, com isso, focar o processo, no aspecto subjetivo, como uma pluralidade de pessoas operantes a0 mesmo
tempo, e de modo coordenado, para conseguir um resultado que ndo pode ser alcangado por uma s pessoa.
Deve-se desenvolver o ‘didlogo’ entre juiz e as partes, tendo sempre como pano de fundo e coluna de apoio
insuprimivel o respeito ao contraditorio”. LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido: o direito
superveniente. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 237.

320 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 216.

321 Exemplo claro disso é a inadmissibilidade de utilizagdo, em Juizo, de provas obtidas ilicitamente e a nulidade
da decisdo fundada nessas provas. Sobre o assunto: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constitui¢do e as provas
ilicitamente obtidas. In: Temas de direito processual. Sexta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 114.

322 «Q contraditorio ndo € absoluto em sua dimensdo de garantia e a possibilidade de influéncia ndo pode ser
considerada irrestrita. A influéncia exercida deve ser ética, ligada aos escopos estatais de prestar uma jurisdicéo
célere e adequada, preocupada com resultados justos, onde a solucdo tutela perfeitamente o direito material
discutido. O exercicio do contraditorio é regrado e limitado, p. ex, por regras referentes & boa-fé processual”.
CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditorio, protecdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 224.

323 Por muito tempo, a subsuncao foi o raciocinio padrdo na aplicagdo do Direito. Desenvolve-se pelo raciocinio
silogistico [premissa maior (norma), premissa menor (fato) e conclusdo]. Esse método ndo é suficiente para lidar
com as colisBes de principios ou de direito fundamentais, especialmente porque, nestes casos, hd mais de uma
premissa maior. A subsun¢do, na sua l6gica unidirecional, somente trabalha com uma das normas, o que
importaria na elei¢do de uma Unica premissa maior, descartando-se as demais. Entretanto, por forca do principio
instrumental da unidade da constitui¢cdo, ndo existe hierarquia entre as normas constitucionais. Para superar a
insuficiéncia do modelo subsuntivo, criou-se 0 método da ponderacdo, que permite ao intérprete operar
multidirecionalmente, considerando os multiplos elementos em jogo, na medida de sua importancia e pertinéncia
do peso. A ponderagao, assim, consubstancia uma técnica de decisdo juridica aplicavel aos casos dificeis (hard
cases), em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente, em raz8o do fato de existirem normas da
mesma hierarquia indicando solucgdes diferentes. A ponderacdo é um processo de trés etapas: (i) identificacdo
dos principios em jogo, (ii) variaveis do caso concreto, e (iii) teste da proporcionalidade: adequacdo (meios e
fins), exigibilidade/necessidade (menor ingeréncia possivel), e proporcionalidade em sentido estrito (mais
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A equacdo, como se pode inferir, ndo é de fécil solugdo. Para tanto, deve-se ter desde
logo presente que, sob a perspectiva das partes, a aplicagdo do principio da cooperagdo
encontra condicionantes mais fortes do que para 0 magistrado, na medida em que, sob a ética
deste, a cooperacgdo esta intimamente correlacionada com a sua respectiva atividade-fim e ao
préprio dever de imparcialidade3?*.

Nesse trilhar, ndo pode a colaboragéo, para as partes, colidir com os direitos que lhes
sdo assegurados pela garantia do acesso a justica e pelo sobreprincipio do devido processo
legal — até mesmo porque, em Ultima medida, € dele decorrente —, cerceando-lhes o direito a
liberdade, a legalidade (lato senso) e, derradeiramente, a ampla defesa, isto é, de defenderem
em juizo as posicdes processuais que Ihes parecam corretas, com a utilizagdo das estratégias e
instrumentos que legitimamente disponham.

Fixada essa necessaria premissa, o principio da cooperacéo, para as partes, verte-se no
dever de agirem em conformidade com a boa-fé3?°, tanto em sua vertente subjetiva, quanto na
objetiva3?®,

Ultrapassar essa exigéncia, de sorte a impor as partes o dever de mutuo auxilio e de
apresentarem fatos e argumentos contrarios aos respectivos interesses, além de irreal — o que,
por si s0, ja seria suficiente para a derrocada da proposi¢do —, colocaria em risco o direito que
Ihes é constitucionalmente franqueado de acesso a justica e, consequentemente, a ampla
defesa.

O principio, sob esse enfoque, imp06e as partes o agir de forma voltada a realizacdo de

um dialogo ético®’, vedando-se condutas contrarias a lei, destinadas a fraudar a verdade dos

vantagens do que desvantagens). Sobre o tema, confira-se, por todos, BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 328/337.

324 “Ora, 0 que normalmente quer cada uma das partes ¢ sair vitoriosa, tenha ou ndo razdo: pouco lhe importa,
em regra, que se mostre justo o resultado, desde que lhe seja favoravel; e, quando nao tem razéo, importa-lhe de
ordinario retardar o desfecho do pleito. Ha de existir alguém que atue imparcialmente no sentido de que o
processo tenha marcha regular e venham aos autos todos os elementos necessarios para que o julgamento
corresponda, na medida do possivel, a realidade. Esse alguém ndo pode ser outro sendo o 6rgdo judicial; por
conseguinte, é mister prové-lo dos meios indispensaveis para que ele possa desincumbir-se cabalmente de suas
fungdes”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. In: Temas de Direito Processual.
Nona Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 87.

325 Contra, por entender que a boa-fé processual seria um conceito autoritario, que obriga as partes a agirem
contra a propria vontade. AROCA, Juan Montero. Sobre el mito autoritario de la buena fe. Proceso civil y
ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 310.

326 Sob a dtica do direito portugués, Miguel Teixeira de Souza salienta que, para as partes, o dever de cooperacdo
compreende, ndo s6 o dever de litigancia de boa-fé subjetiva e objetiva, como ainda (i) dever de prestar sua
colaboracdo para a descoberta da verdade e (ii) dever de identificar ou localizar bens penhoraveis do executado.
SOUZA, Miguel Teixeira. Aspectos do novo processo civil portugués. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 86, 1997, p. 175. Ndo obstante o exposto,
parece-nos que o dever de boa-fé ja engloba os outros dois itens referidos pelo doutrinador portugués, pelo que
nos parece, com todas as vénias, redundante a mencéo aqueles dois novos subtipos.
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fatos e a procrastinar o desenrolar do litigio, assim como o abuso no exercicio de poderes
processuais e a criagio dolosa de posicdes processuais®?8/32°,

Devem as partes, ainda, expor suas razdes com clareza3*

, auxiliar na delimitacdo da
res in iudicium deducta e na fixacdo dos pontos porventura controvertidos, de forma a
permitir que a contraparte, a quem também é assegurado o direito a ampla defesa, possa

adequadamente tutelar seus interesses e propiciar ao magistrado que julgue com
acerto331’332’333

327 «“A adequada compreensio da cooperagio estd menos na ideia de uma parte acudir, amparar, socorrer a outra,
¢ mais na de uma parte colaborar com a outra ¢ com o drgdo jurisdicional para, isto sim, o adequado ‘modo de
ser’ do processo, possibilitando que sua condugdo dé-se da melhor forma possivel, em beneficio da justa
composicao da lide, com efetividade e em lapso temporal aceitdvel”. CONTE, Francesco. O contraditério como
dever e a boa-fé processual — os fins sociais do processo. In: FUX, Luiz (org). Processo Constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 697.

328 Como ja apontado no capitulo em que se tratou da boa-fé, Daniel Mitidiero afirma que a forca normativa da
boa-fé no processo civil, no seu aspecto objetivo, pode ser sentida a partir de quatro grupo de casos: a) a
proibicdo de criar dolosamente posi¢Bes processuais; b) a proibi¢do do venire contra factum proprium; c) a
proibicdo de abuso de poderes processuais e d) a supressio, consistente na perda de poderes processuais em
razdo do seu ndo exercicio por tempo suficiente para incutir no outro sujeito a confianca legitima de que esse
poder ndo sera mais exercido. MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil. Pressupostos sociais,
16gicos e éticos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 107.

329 “Nio se deve, contudo, imaginar que 0 principio da cooperagdo implique em um dever de uma parte ajudar a
outra, fornecendo ao seu adversario elementos para a sua derrota. Pensar assim é entender de forma equivocada o
sentido do principio da cooperagdo. H& sim um dever de as partes colaborarem uma com a outra e com o 6rgao
jurisdicional, mas tendo em vista a adequada gestdo do processo, de acordo com o0s instrumentos proporcionados
pelo diploma processual, e para o alcance de uma deciséo justa. O que se busca, de fato, quando se defende que
as partes devem cooperar entre si, € uma atuacdo ética e correta dos individuos na exposi¢do dos fatos e na
defesa dos seus direitos, colaborando com o magistrado para a solucéo da lide de forma justa e tempestiva, sem o
emprego de meios fraudulentos, maliciosos e ardis”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana
Machado. A cooperacdo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. In:
Revista Eletronica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. XII. p. 305. Disponivel em:
<http://www.redp.com.br>. Acesso em 20 jun. 2015.

330 Justamente em razdo disso, o art. 7° do Civil Procedure Rules, que rege o processo civil na Inglaterra desde de
1998, exige que as partes apresentem suas razdes em formulérios (claim forms). Part 7 - how to start
proceedings — the claim form. Disponivel em: < https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-
rules/civil/rules/part07 >. Acesso em 02 jul.2015. Ademais, em caso recente, a Suprema Corte dos Estados
Unidos, nos autos do processo Sigram Schindler Beteiligungsgesellschaft MBH v. Lee, expediu ordem ao
advogado Howard Shipley, representante de uma das partes, para justificar a Corte, em 40 dias, a peti¢do repleta
de tecnicidades e linguajar pouco claro, sob pena de imputar-lhe san¢do. MELO, Jodo Ozorio de. Em deciséo,
Suprema Corte dos EUA exige simplicidade nas peti¢des. England and Wales Court of Appeal (Civil Division)
Decisions.  Neutral Citation Number: [2005] EWCA Civ. 104, n. 21. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-abr-05/suprema-corte-eua-exige-simplicidade-peticoes>. Acesso em 07 abr.
2015.

31 Em sentido semelhante, PICO | JUNOY, Joan. El principio de la buena fe processal y su fundamento
constitucional. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 196, jun. 2011, p. 160, Cf, ainda, GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 562: “A lealdade também impde as partes e, consequentemente, aos seus
advogados o dever de respeitar a posi¢do da outra e a autoridade juiz, ndo praticando atos que possam dificultar
0 exercicio de seus direitos”.

332 Em igual sentido, a Divisdo Civil da Court de Apelacéo da Inglaterra, quando do julgamento do caso Nada
Fadil Al-Medenni v. Mars UK Limited, em 18.07.2005, pontuou que: “it is fundamental to our adversarial
system of justice that the parties should clearly identify the issues that arise in the ligation, so that each has the
opportunity of responding to the points made by the other”. England and Wales Court of Appeal (Civil Division)
Decisions. [2005] EWCA Civ. 104, n. 21. Disponivel em: <http://www.bailii.org/cgi-


http://www.redp.com.br/
http://www.conjur.com.br/2015-abr-05/suprema-corte-eua-exige-simplicidade-peticoes#author
http://www.conjur.com.br/2015-abr-05/suprema-corte-eua-exige-simplicidade-peticoes
http://www.bailii.org/cgi-bin/markup.cgi?doc=/ew/cases/EWCA/Civ/2005/1041.html&query=title+(+mars+)&method=boolean
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Questdo controvertida, neste ponto, diz respeito a saber se o principio da cooperagdo
impde as partes o dever de veracidade e de completude.

O dever de veracidade pode ser encarado sob uma perspectiva positiva (dever de dizer
a verdade) e outra negativa (dever de ndo mentir).

Até mesmo por forca do art. 14, I, do Cddigo de Processo Civil*®*, as partes tém o
dever de veracidade acerca dos fatos expostos em Juizo, isto &, as partes e seus advogados ndo
tém o direito de mentir em Juizo, sob pena de restarem comprometidos os objetivos da
jurisdicdo, haja vista que o respectivo resultado, nesse caso, ndo sera confiavel®®. Por
derivacdo, também ndo podem contradizer o adversario quanto as declaracdes cuja veracidade
reconhecam ou desconhegam?%,

Disso ndo se extrai, em contrapartida, o dever de completude, ou seja, o dever de full

disclosure das partes sobre todos os fatos e documentos de que disponham®¥’, nem ainda que

bin/markup.cgi?doc=/ew/cases/EWCA/Civ/2005/1041.html&query=title+(+mars+)&method=boolean>. Acesso
em 20 jun. 2015.

333 Aproxima-se, aqui, do ja antes referido principio da operosidade, proposto por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.
334 BRASIL, CPC, art. 14: “S3o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade”. A matéria vem tratada no artigo 77 do NCPC: “Além
de outros previstos neste Cddigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - ndo formular
pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento; Il - ndo produzir provas
e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito; 1V - cumprir com exatiddo as
decis0es jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivacdo; V - declinar, no
primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde receberdo
intimacg0es, atualizando essa informacao sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou definitiva; VI -
ndo praticar inovacéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso™.

3% Associando o dever de veracidade a prevengdo da mentira processual, confira-se: SOBRINHO, Elicio de
Cresci. Dever de veracidade das partes no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Vellenich, 1975, p. 75.

%% Sobre o ponto, revela-se pertinente transcrever o 8138 do ZPO: “(1) The parties are to make their
declarations as to the facts and circumstances fully and completely and are obligated to tell the truth. (2) Each
party is to react in substance to the facts alleged by the opponent. (3) Facts that are not expressly disputed are to
be deemed as having been acknowledged unless the intention to dispute them is evident from the other
declarations made by the party. (4) A party may declare its lack of knowledge only where this concerns facts that
were neither actions taken by the party itself, nor within its ken”. Disponivel em:
<http://direitoalemao.com/leis/>. Acesso em 02 fev. 2015. Desse enunciado normativo, Weltzel extrai as
seguintes concluses: (i) as declaracBes positivas devem ser conforme a verdade (dever a verdade subjetiva); e
(ii) a parte ndo deve contradizer seu adversario quando desconhecer a veracidade dos fatos. WELTZEL apud
SOBRINHO, Elicio de Cresci. Dever de veracidade das partes no novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Vellenich, 1975, p. 75. Note-se, por relevante, que a doutrina alema considera que o dever de veracidade de que
fala o legislador é o de uma verdade subjetivo; um dever de sinceridade da parte. Nesse sentido: JAUERNIG,
Othmar. Direito processual civil. Traducdo de: F. Silveira Ramos. 25. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 151-153.
337 «“As partes podem até omitir determinado fato, desde que essa omissdo ndo macule a veracidade da narrativa
como um todo. Contudo, caso a parte decida trazer algum fato para o processo, a luz do dever de veracidade,
devera fazé-lo de forma franca, sem distorcer os acontecimentos a seu favor”. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperacdo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma
proposta de sistematizacdo. In: Revista Eletrénica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. XII. p.
306. Disponivel em; <http://www.redp.com.br>. Acesso 20 jun. 2015.
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o fagcam de uma s6 vez3%®, se isso puder ensejar prejuizo a respectiva defesa, ainda que esses
fatos ou documentos sejam relevantes para a discussio*°.
Nesse sentido, pontua Osvaldo Alfredo Gozaini que:
(...) las partes debaten en el processo contradictorio bajo ciertas reglas (fair play)

que les permiten reservas y ocultamientos. A ellos nos les exige decir la verdade,
sino una pauta de comportamiento basado en el principio de moralidade3*.

N&o se esta a defender aqui o direito da parte de destruir provas ou mesmo sonegar
informacdes requeridas pela contraparte ou cuja apresentacdo tenha sido determinada pelo
magistrado, até porque, consoante art. 339 do CPC, “ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade”. Defende-se, apenas, que a parte
néo precisa atuar ex officio, 0 que em nada se assemlha a aqui combatida dolosa alteracédo da
verdade dos fatos em manifestacGes judiciais.

Note-se, em reforco, que, entre o verdadeiro e o falso, existe zona de penumbra,
sujeita a controvérsias, a interpretacdes e, portanto, a diferentes enfoques e pontos de vista,
sendo perfeitamente licito a parte que dela se aproveite para fazer prevalecer seu respectivo
interesse34L,

Sem prejuizo disso, também ndo se sustenta que, da conduta omissiva da parte, ou
mesmo do siléncio pelo ndo comparecimento em Juizo, ou auséncia de pronunciamento, ou

ainda do descumprimento de um dever legal®*?, 0 magistrado ndo possa extrair consequéncias

338 Nesse exato sentido, porém referindo-se ao direito alemdo: JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil.
Traducdo de: F. Silveira Ramos. 25. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 152: “A integralidade ndo significa aqui
que a parte tenha de alegar, duma sé vez, todos os factos que conheca; a questdo de até que ponto a parte pode
posteriormente apresentar alegacfes, pertence ao ambito da concentracdo do processo (...) O dever de
integralidade no sentido do § 138 ¢ de entender como parte do dever de verdade”.

339 Aparentemente em igual sentido, CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé
objetiva. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 126, p 59-82, ago. 2005, p. 74: “Afirma-se que o dever de integridade, apesar de representar um postulado de
colaboracdo, impondo as partes que tragam ao processo fatos relevantes para a descoberta da verdade real, deve
ser circunscrito por certos limites. Assim, ndo significa a obrigacdo da parte de expressar todos os fatos que
conheca de uma sé vez e tampouco impde o dever de trazer aos autos fatos desfavoraveis a propria parte, o que,
obviamente, nenhum litigante faz espontaneamente”. Em sentido contrario, embora sob a 6tica da versdo original
do art. 17, I11, do CPC, que expressamente tratava de omissdo. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e
direito & preservagdo da intimidade. In: Temas de Direito Processual, Segunda Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980,
p.9ess.

340 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La verdade y la prueba. In: DIDIER JUNIOR, Fredie, et all. (org). Teoria do
processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 756-757.

31 Em sentido semelhante, CIPRIANI, Franco. El abogado y la verdad. In. AROCA, Juan Montero (org.).
Proceso civil y ideologia: um prefacio, uma sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch,
2006, p. 287. Cf, ainda, BRASIL, STJ, REsp n. 764.320/PR, rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 21/09/2006, DJ
27/11/2006, p. 283: “Nao se caracteriza litigAncia de ma-fé por pretensdo contra texto expresso de lei, se a
interpretacdo dada ao dispositivo pelo orgdo julgador for diversa daquela pretendida pela parte e houver
plausibilidade na tese defendida por esta”.

342 Exemplo disso é o art. 359 do CPC, que, ao tratar da exibicdo de documentos, assevera: “Ao decidir o pedido,
0 juiz admitird como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar:

I - se o requerido ndo efetuar a exibicdo, nem fizer qualquer declaracdo no prazo do art. 357,
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desfavoraveis para essa parte, inclusive por conta das méximas de experiéncia e das
presuncdes, que o auxiliardo na formagéo do juizo de probabilidade.

Por outro lado, é sob a perspectiva que mais interessa a este trabalho, qual seja, a do
magistrado, que o principio da cooperacdo se apresenta mais intensamente, pois, como
antecipado, as outras trés dimensfes do contraditdrio participativo (legitimacdo democratica,
influéncia e boa-fé) exigem-lhe a adogdo de postura ativa e dialdgica, voltada, ndo sO a
legitimar sua respectiva atuacdo, como também, e principalmente, a garantir a boa prestacédo
jurisdicional.

A cooperacdo, destarte, pode e deve ser compreendida como inerente a prépria
atividade judicante, sendo o canal pelo qual se permitird a implementacdo do principio
democratico e se promovera a insercdo do magistrado no contraditério, ndo com o fim de
assemelha-lo aos sujeitos parciais, mas justamente para garantir o resultado oposto: igualdade
e imparcialidade, com vistas a obtencdo da justica da deciséo.

Ademais, a cooperacdo é comportamento que impede ou dificulta a decretacdo de
nulidades processuais®*,

Contudo, cooperacdo ndo €, nem pode ser, sinbnimo de arbitrariedade judicial e de
quebra das garantias constitucionais do processo. Assim, da mesma forma do que se passa
para com as partes, a postura cooperativa do magistrado também encontra limites.

Esses limites séo a subsidiariedade e a imparcialidade.

Extrai-se, da primeira condicionante, que, em atencdo ao principio dispositivo®*, a
atuacdo cooperativa do magistrado quanto aos fatos simples®* e, especialmente, quanto as
provas deve se dar subsidiariamente a atuacdo das partes, isto €, 0 magistrado somente deve
tomar iniciativas, nesses casos, se as partes, ao longo do iter processual, ndo demonstrarem

iniciativa nesse sentido (omissdo), ou o fizerem de maneira insatisfatoria, sob a perspectiva do

Il - se a recusa for havida por ilegitima”.

343 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentagdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coord.). Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 127, p.77, set. 2005.

344 Utiliza-se, aqui, a expressdo principio dispositivo em uma visdo estrita, relacionando-o a iniciativa quanto aos
fatos e provas. Prefere-se, por outro lado, a expressdo principio da iniciativa das partes, para referir-se a inércia
do magistrado quanto as questBes de direito material. Em igual sentido: LIEBMAN. Enrico Tullio. Fondamento
del principio dispositivo. In: Problemi del processo civile. Napoli: 1962, p. 3 e ss; e SANTOS, Moacyr Amaral.
Primeiras linhas de direito processual civil. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 2, p. 74.

35 Fatos simples sdo aqueles que ndo implicam alteracdo da causa de pedir e do pedido, ndo representando,
assim, fato constitutivo do direito. Os fatos jurigenos (constitutivos do direito) se sujeitam a iniciativa exclusiva
das partes. Segundo Marco Antonio dos Santos Rodrigues: “Os fatos juridicos compdem a causa de pedir. Sao
aqueles geradores do direito autoral, essenciais para justificar seu pedido em juizo, sendo os grandes
responsaveis pela procedéncia ou improcedéncia do pedido autoral. Ja os fatos simples ou secundario nédo
compBem a causa de pedir, trazendo apenas elementos que enriquecem e esclarecem os fatos principais, e
atuando como mecanismos indiciarios da ocorréncia destes Ultimos. Possuem relevancia, entdo, como objeto de
prova e sdo meios de demonstragdo dos fatos jurigenos”. RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A
modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 118-119.
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julgador. Essa é a forma que melhor se harmoniza, neste campo, o principio dispositivo e o
principio da cooperagio3°.

Essa postura, como apontado por José Alfredo Baracho, por certo evitard “os excessos
das ingeréncias e as lacunas da ndo-ingeréncia’**', resguardando as iniciativas proprias da
sociedade (personificada nos litigantes).

Ademais, consoante perfeita observacdo de Barbosa Moreira, julgar segundo as regras
da distribuicdo do 6nus da prova ndo € atitude que tranquilize o magistrado cioso de sua
responsabilidade®*®. O que se torna ainda mais evidente quando se tem presente que, uma vez
acionado o Poder Judiciario para a solucdo do conflito, compete-lhe prestar a jurisdicdo em
sua plenitude, apreciando todas as questdes postas nos autos, mediante o exercicio dos
poderes de direcdo formal e, também, material do processo.

Na medida em que dar razdo a quem a tem €, na realidade, ndo um interesse privado
das partes, mas um interesse pablico da sociedade®*®, “o processo civil moderno repudia a
ideia do juiz Pilatos, que, em face de uma instrugdo mal feita, resigna-se a fazer injustica
atribuindo a falha aos litigantes ">,

Embora sem correlacdo direta, a subsidiariedade também despertara no espirito dos
litigantes a impressdo de maior imparcialidade do magistrado.

Quanto a segunda condicionante, a cooperacdo exige, como visto ao longo deste
trabalho, postura ativa do magistrado, com o constante dialogo intersubjetivo, comprometido
e leal com as partes, e pela qual, por vezes, se restabelecera a paridade de armas entre 0s
litigantes.

Todavia, ndo se pode admitir que, a pretexto de colaborar, participar e equilibrar as
posicdes processuais, 0 magistrado, movido por sentimentos ou interesses proprios, perca a
imparcialidade e a equidistancia, acabando por deliberadamente favorecer determinada

parte?,

36 Em sentido semelhante: LOPES, Jodo Batista. Os Poderes do Juiz e o aprimoramento da Prestacdo
Jurisdicional. In: Revista do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 35, p. 36, jul./set. 1984, em que
afirma que ndo se quer a “supressdo da regra de que as partes incumbe deduzir suas alegacdes e demonstrar a
veracidade dos fatos relatados. Defende, apenas, a possibilidade do juiz auxiliar, assistir, orientar as partes nessa
tarefa, a fim de evitar que, por erro ou omissdo do advogado, venham elas a sofrer injusto prejuizo em seus
direitos”.

37 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Principio da subsidiariedade, conceito, e evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 86-90.

38 MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. O neoprivatismo no processo civil. In: Temas de Direito
Processual. Nona Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.

349 BETTI, Emilio. Diritto Processuale Civile. 2. ed. Roma: Societa Editrice del Foro Italiano, 1936, p. 89.

350 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
v. 1, p. 229.

%1 “Deve-se ter grande cautela para que a participagdo ativa do juiz no desenvolvimento do procedimento
jurisdicional ndo reste sem controle, de modo que acabe se tornando uma atuacdo autoritaria a invés de
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2.3.5.1. Cooperacéo no direito comparado: a experiéncia francesa, alema e portuguesa

O art. 16 do Code de Procédure Civile francés, promulgado em 1975, determina, em
sua primeira parte, que “/e juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-
méme le principe de la contradiction 32,

Segundo a opinido de Loic Cadiet e Emmanuel Jeuland®2 ambos professores da
Universidade de Panthéon-Sorbonne Paris I, o legislador processual francés, ao afirmar
categoricamente que o juiz, ele proprio, estéa adstrito ao contraditorio, estabeleceu um modelo
cooperativo de processo, na linha do que é proposto, para o direito brasileiro, por
Mitidiero®*, Didier Junior®® e Alvaro de Oliveira®®.

Para aqueles doutrinadores franceses, a inser¢cdo do magistrado no contraditorio
presta-se a por em destaque que esse principio, mais do que uma garantia para as partes, € um
instrumento de operacdo do magistrado, indispensavel a alcancar-se decisdo mais proxima da
verdade dos fatos e, portanto, justa®’.

Ainda com esteio no referido art. 16, acrescentam os professores Jean Vincent e Serge
Guinchard®® que a inser¢do do magistrado no contraditorio serve, também, como instrumento
de protecdo conferido as partes contra eventuais negligéncias ou viola¢Ges do dever de boa-fé
incorridas pelo julgador.

De fato, parece sintomatico que, com a inclusdo da expressao “lui-méme”, intencionou
o legislador francés criar o dever cooperativo para 0 magistrado, de sorte a integra-lo,

dinamicamente, no contraditério travado nos autos.

democratica. Por este motivo, é de extrema importancia que ndo sé os poderes do magistrado sejam previstos de
forma objetiva e clara, e ndo indeterminada, sob pena de excessos serem gerados, como também que sejam
previstos deveres especificos de cooperagdo para o juiz’. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES,
Tatiana Machado. A cooperacéo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizacéo.
In: Revista Eletronica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. XII. p. 305. Disponivel em:
<http://www.redp.com.br>. Acesso em 20 jun. 2015.

352 Em tradugéo livre: O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele proprio o principio
do contraditorio.

38 CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit judiciaire privé. 7. ed. Paris: Lexis-Nexis, 2011, p. 387.

354 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

355 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

36 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=215>. Acesso em 21 jan. 2015.

357 CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit judiciaire privé. 7. ed. Paris: Lexis-Nexis, 2011, p. 379. Em
igual sentido, PICARDI, Nicola. Jurisdi¢cdo e processo. Traducdo de: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 142.

3% VVINCENT, Jean; SERGE, Guincharderge. Procédure civile. 27. ed. Paris: Dalloz, 2003, p. 549.
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Com isso, transformou o processo em uma comunidade de trabalho, na qual o
magistrado, despido do seu poder hierarquico, figura, a um s6 tempo, como participe e agente
promotor e garantidor do didlogo leal e isonémico entre os sujeitos processuais, ao qual, ao
final, estard adstrita sua decisdo impositiva — afinal de contas, inequivocamente ilegitima,
desleal e inconstitucional seria a prolacdo de decisdo alheia aos argumentos submetidos ao
contraditorio.

Na Alemanha, o item 1 do § 139 do Zivilprozessordnung®® (ZPO) também pde em
evidéncia o dever de cooperacdo, deixando claro que ele consiste no didlogo direto, leal e,
especialmente, assistencial (“na medida do necessario”) do magistrado com as partes do
litigio.

“Section 139

Direction in substance of the course of proceedings

(1) To the extent required, the court is to discuss with the parties the circumstances
and facts as well as the relationship of the parties to the dispute, both in terms of the
factual aspects of the matter and of its legal ramifications, and it is to ask questions.
The court is to work towards ensuring that the parties to the dispute make
declarations in due time and completely, regarding all significant facts, and in
particular is to ensure that the parties amend by further information those facts that

they have asserted only incompletely, that they designate the evidence, and that they
file the relevant petitions36°,

Na visdo de Barbosa Moreira®?, o dever previsto no item 1 do §139 do ZPO, de
exigir-se do magistrado que instigue as partes a elucidar, de modo completo, todos os fatos
relevantes e a apontar as pertinentes provas®®? — chamado de hinweispflicht, isto &, dever de
adverténcia —, além de prestar-se ao aprimoramento da decisdo judicial, tem outros dois
relevantes objetivos.

O primeiro, tentar reduzir o numero de recursos interpostos contra a decisdo de
primeira instancia, pois essa forma de cooperacdo do 6rgao judicial permite aos litigantes
aquilatar, assimilar, com clareza, o provavel desfecho do litigio e, destarte, aceitar com mais

facilidade a justica da decisdo de mérito.

39 Cédigo de Processo Civil da Alemanha. Disponivel em: <http://direitoalemao.com/leis/>. Acesso em 2 jul.
2015.

360 A traducdo para o vernaculo é de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, apud DIDIER JUNIOR, Fredie. O
principio da cooperagdo: uma apresentagdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 127, p. 75, set. 2005: “§139 — Conducdo material do processo. (1) O drgao
judicial deve discutir com as partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto
do ponto de vista juridico quanto fatico, formulando indagacdes com a finalidade de que as partes esclaregcam de
modo completo e em tempo suas posi¢Oes concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar
referéncias insuficientes sobre fatos relevantes, indicar meios de prova e formular pedidos baseados nos fatos
afirmados”.

%1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemdo. In: Revista de
Processo. So Paulo: Revista dos Tribunais, v. 111, p. 105, jul./set. 2003.

%2 Em igual sentido, GREGER, Reinhard. Cooperacdo como principio processual. Tradugdo de: Ronaldo
Kochem. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 206, p. 123-129, abr. 2012.
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O segundo objetivo, consectario 16gico do primeiro, € o de prestigiar e fortalecer o
primeiro grau de jurisdigdo. Esses dois objetivos, segundo Barbosa Moreira, seriam 0 mote da
reforma conduzida em 2001, da qual derivou a atual redacéo do §139 da ZPO.

No direito portugués, a seu turno, e que serve de inspiracdo direta para a doutrina
brasileira, o dever de cooperagdo é textualmente tratado como principio no art. 7° do Novo
CPC (Lei n. 41, 26 de junho de 2013), cuja redacdo, vale realcar, repete o enunciado

normativo do art. 266 do antigo CPC portugués.

Artigo 7.° (art.° 266.° CPC 1961) Principio da cooperacdo

1 — Na conducéo e intervencdo no processo, devem 0s magistrados, 0s mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composicédo do litigio.

2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes
ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a
mateéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento
a outra parte dos resultados da diligéncia.

3 — As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que
para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos,
sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.

4 — Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em
obter documento ou informacdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remogéo do obstaculo.

Apesar de, como dito, ter sido mantida a redagéo do art. 266 do anterior CPC, houve
alteracdo topografica da disposicdo, que, agora, esta inserida no titulo referente aos principios
fundamentais do processo civil. A alteracdo ndo € desimportante; ao reveés, deixa clara a
relevancia conferida pelo legislador ao principio da cooperacdo e, ainda, a influéncia que ele
passa a exercer sobre a compreensao e a interpretacdo dos demais dispositivos do Codigo.

Observe-se, por outro lado, que, embora o legislador portugués tenha seguido modelo
normativo mais proximo do alemdo, com a descricdo do conteudo da cooperacdo, dele se
distanciou ao enfatizar, textualmente, o respectivo carater principiolégico, deixando claro que
a cooperacdo estd voltada a nortear a conduta dos sujeitos processuais, inclusive o 6rgéo
judicial, ao longo da lide, e ndo a impor condutas concretas prévia e exaustivamente definidas
na legislagdo processual.

Dessa forma, as hipoteses descritas nos 88 2 a 4 devem ser entendidas como exemplos,
que ndo impedem, inclusive com base na redacdo aberta do 81°, verdadeira clausula geral de
cooperacdo, a adocao de outras medidas cooperativas que se fizerem necessarias a justica da

decisdo e a se resguardar a paridade de armas*2.

363 Afirma, nesse diapasdo, Fredie Didier Junior, que o principio da cooperacéo é dotado de eficacia normativa
direta, admitindo cogitar-se “situa¢des juridicas processuais atipicas”. DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos
do principio da cooperacao no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 52.
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Sob a perspectiva do direito portugués, Paula Costa e Silva enfatiza sobre o dever de
cooperacgéo, que,

(...) naguilo que tem de nucleo duro, impde este dever aos operadores judiciarios
uma atitude de cooperacdo, com inversdo absoluta do paradigma do processo
judicial enquanto luta entre privados. Se este podia ser visto como um assunto
estritamente particular, deixa de o ser uma vez que é também dever do juiz cooperar
com as partes para a composicdo da causa, com brevidade e eficacia. Por seu turno,
as partes tém de cooperar entre si%%,

E natural, por outro lado, que dessa nova dimensdo cooperativa extraiam-se,
pragmatica e especificamente, correlatas pautas de atuacdo ex officio para 0 magistrado, de
forma a conferir-se efetividade ao principio.

Nesse diapaséo, a doutrina portuguesa®®® — na qual se inspira a doutrina brasileira®®® —,
amparada no art. 7° e em outros dispositivos do Novo CPC portugués®®’, identifica,
basicamente, quatro espécies de deveres derivados da cooperacdo, a saber: esclarecimento,
prevencao, auxilio e consulta.

O dever de esclarecimento consubstancia a obrigagdo imposta a0 magistrado de
elucidar as davidas que porventura tenha com relacéo as alegac@es, pedidos, arrazoados e até
mesmo a conduta das partes. Quer-se evitar, com isso, a prolacdo de decisbes acodadas ou
embasadas em premissas equivocadas, que venham, assim, a comprometer o respectivo

acerto36,

34 SILVA, Paula Costa e. Litigancia de ma-fé. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 410.

365 Confira-se, por todos: SOUZA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997,
p. 65-67.

366 Confira-se, por todos, SOUZA, André Pagani de. Vedac&o de decisBes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 119 e ss. MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e
éticos. 2 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 85. DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da
cooperacdo: uma apresentacdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 127, p. 75, set. 2005. GOUVEIA, Lucio Grassi. Cogni¢do processual civil: atividade
dialética e cooperacgdo intersubjetiva na busca da verdade real. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sao
Paulo: Dialética, n. 6, p. 50 e ss, set. 2003. No direito portugués, confira-se, por todos: SOUZA, Miguel Teixeira
de. Estudos sobre o0 novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 65-67.

37 Especialmente o art. 3°, que, tratando do contraditério como dever imposto também ao magistrado, veda a
prolacdo de decisdes-surpresa: “3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, 0
principio do contraditdrio, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de
direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre
elas se pronunciarem”.

38 Segundo André Pagani de Souza, “o juiz tem o dever de pedir esclarecimentos as partes quando tiver dividas
sobre suas alegagoes, pedidos ou posi¢des em Juizo, de modo a evitar que sua decisdo tenha por base a falta de
informacgdo e ndo a verdade apurada (...). Assim, por exemplo, o juiz pode, de oficio, em qualquer estado do
processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos da causa, de
acordo com o art. 342 do Cddigo de Processo Civil, do mesmo modo que é dever da parte comparecer em Juizo
para responder ao que lhe for interrogado, conforme inciso I do art. 340 do mesmo diploma legal”. SOUZA,
André Pagani de. Vedacao de decisdes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 119-120.
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Note-se que, para além da obrigacdo de o magistrado sanar suas dividas junto as
partes, o dever de esclarecimento, por certo, também lhe impinge o dever de prestar
esclarecimentos as partes sobre o teor de suas decisdes®®°.

Embora, em certa medida, essa obrigacao esteja inexoravelmente inserida no dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93, I1X, da CRFB®" e art. 11 do NCPC®*"1), pode-se
concebé-la como inserida, ainda que mediatamente, no principio da cooperagédo, o qual, ndo é
demais frisar, devera presidir a postura do magistrado ao apreciar eventuais embargos de

declaracio opostos pelas partes®’?

, que €&, como sabido, o recurso por exceléncia contra a
obscuridade, a omisséo e a contradicio das decisdes judiciais, quaisquer delas®"%374,

Entre os instrumentos de que dispde o magistrado para implementar esse dever de
esclarecimento, pode-se citar, & guisa de exemplo, o art. 130 do Codigo de Processo Civil®™®,
que Ihe confere iniciativa probatoria ex officio.

O dever de prevencao, a seu turno, corresponde a exigéncia imposta ao magistrado de
apontar as deficiéncias postulatorias das partes, permitindo-lhes supri-las e, assim, evitar que

0 éxito de seus pedidos seja frustrado pelo uso inadequado do processo®®.

369 Afirmando a existéncia de deveres para o juiz, inclusive o dever de esclarecer as partes, MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. “Prélogo”. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958, t. 1, p. XXIlI.

370 BRASIL, Constituicio de 1988. “art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse puablico a
informagdo”.

371 BRASIL, Cédigo de Processo Civil de 2015: “Art. 11. Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

372 Todos aqueles que militam nos corredores forenses presenciam a forma, com todas as vénias, pouco séria
como sdo julgados os embargos declaracao.

373 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, v. V, p. 498: “Na realidade, qualquer deciséo judicial comporta embargos de declaragdo, € incabivel que
fique sem remédio a obscuridade, a contradigdo ou a omissdo existente no pronunciamento, ndo raro a
comprometer a possibilidade pratica de cumpri-lo. Nao tem a minima relevancia que se trate de decisdo de grau
inferior ou superior, proferida em processo de cogni¢do (de procedimento comum ou especial), de execugéo ou
cautelar. Tampouco importa que a deciséo seja definitiva ou ndo, final ou interlocutdria. Ainda quando o texto
legal, expressis verbis, a qualifique de irrecorrivel, h4 de entender-se que o faz com a ressalva concernente aos
embargos de declaragdo”.

374 No NCPC, os embargos de declaracdo estdo previstos no art. 1.022, in verbis: “Art. 1.022. Cabem embargos
de declaracdo contra qualquer decisdo judicial para: | - esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢do; 11 - suprir
omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; Il - corrigir
erro material”.

375 BRASIL, CPC, Art. 130. “Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias & instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias infiteis ou meramente protelatorias”. A matéria
vem tratada no art. 370, do NCPC, que, basicamente, reproduz a anterior redagéo: “Caberd ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.

376 <O dever de prevengio tem Ambito mais amplo: vale genericamente para todas as situagdes em que o éxito da
acdo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo. No direito brasileiro,
esse dever de prevencdo esta consagrado no art. 284 do CPC, que garante ao demandante o direito de emendar a
peticdo inicial (...) Um outro exemplo seria o inc. V do art. 295 do CPC, que autoriza o indeferimento da peticdo
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Posto em outros termos, veda-se que, diante de um defeito processual sanavel, o
magistrado ndo conheca da pretensdo sem que, antes, tenha oportunizado a parte interessada o
direito de sana-lo.

A proposito, ainda que diante de um defeito insanavel, deve o magistrado, antes da
extin¢do do processo, propiciar manifestagéo ao interessado, para que, se assim lhe aprouver,
tente demonstrar a auséncia do vicio ou a possibilidade de seu respectivo saneamento.

Pode-se citar, como exemplo, a hipotese do art. 295, § Unico, I, do CPC®¥"’, que
assevera ser inepta a peticdo inicial quando “da narracdo dos fatos ndo decorrer logicamente
a conclusdo”. Nesse caso, pelo dever de prevengdo, compete ao magistrado, antes da eventual
extingdo do processo, prevenir a parte interessada acerca da necessidade de emendar-se a
inicial.

Mencione-se, ainda, a necessidade de intimacdo da parte recorrente para
complementacdo das custas, antes de reputar-se deserto o recurso, conforme determinagéo
contida no art. 511, §2°, do CPC®"8,

Ja o auxilio, nas palavras do doutrinador portugués Miguel Teixeira de Souza,
compreende o dever imposto ao magistrado de ajudar “as partes na superac@o de eventuais
dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou
deveres processuais’"°.

Exemplo pratico®? desse dever é a consagrada Teoria da Carga Dinamica do Onus da
Prova, pela qual se confere ao magistrado a possibilidade de inversdao do dnus probatorio

sempre que a regra da distribuicdo estatica, prevista no art. 333 do Codigo de Processo

inicial por escolha equivocada do procedimento, sendo puder adaptar-se ao modelo legal”. DIDIER JUNIOR,
Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de
Processo. So Paulo: Revista dos Tribunais, n. 127, p.75, set. 2005.

3770 NCPC trata da inépcia da petigdo inicial no art. 330, que dispde: “A petigdo inicial serd indeferida quando:
I - for inepta (...) § 12 Considera-se inepta a petigdo inicial quando: I - Ihe faltar pedido ou causa de pedir; Il - 0
pedido for indeterminado, ressalvadas as hipoteses legais em que se permite o pedido genérico; Il - da narracao
dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusdo; IV - contiver pedidos incompativeis entre si”.

378 BRASIL, CPC, Art. 511: “(...) § 2° A insuficiéncia no valor do preparo implicara desercéo, se o recorrente,
intimado, ndo vier a supri-lo no prazo de cinco dias”. A matéria vem tratada no § 2° do art. 1007 do NCPC, in
verbis: “Art. 1.007. No ato de interposi¢do do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislacéo
pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desercdo (...)§ 22 A
insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, implicard desergdo se o recorrente,
intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias”.

379 SOUZA, André Pagani de. Vedacao de decisBes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
380 Daniel Mitidiero cita como exemplo, ainda, “o dever de o 6rgdo jurisdicional determinar ao executado que
indique bens a penhora (art. 652, §3°, CPC); o dever de ordenar a exibi¢do de documentos (art. 355, CPC)”.
MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lénio
Streck. In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 194, p. 63, nota 33,
abr. 2011.
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Civil*®, revelar-se diabdlica, levando a resultados que, & luz da hipGtese concreta, se revelem
materialmente iniquos e, portanto, contrarios a ratio que inspira todo o sistema processual e,
também, as garantias constitucionais do processo, em especial a paridade de armas>2.

Por fim, o dever de consulta, também intitulado por alguns doutrinadores como dever
de adverténcia ou de alerta, compreende a obrigacdo imposta a0 magistrado de oportunizar as
partes a manifestacdo acerca de prova ou questdo, seja esta de fato ou de direito, que, a
despeito da relevancia para o magistrado, nao fora objeto de debate ou pronunciamento pelas
partes ao longo do processo. Veda-se, com isso, a prolacdo de decisfes escoradas em questoes
ndo submetidas ao crivo do contraditério — ainda que cognosciveis de oficio —, isto €, de
decises que colham as partes de surpresa®®.

Dentre os inumeros exemplos, pode-se citar o acolhimento de preliminares, a extingéo
do processo por forca da prescri¢do ou da decadéncia e, ainda, o declinio de competéncia. Em
todos esses casos, passiveis de conhecimento de oficio, a respectiva decisdo pressupfe que se
oportunize a parte prejudicada o direito de prévia manifestacéo.

Vé-se, dessa breve e ilustrativa exposicdo do direito comparado, que, por ser
instrumento promotor de sinergia entre 0s sujeitos processuais e, por consequéncia, da
hipertrofia do contraditdrio, o legislador estrangeiro confere especial destaque a cooperacao,
adjetivando-lhe a doutrina, por sua vez, com o atributo de ser essencial ao processo que se
repute garantistico.

Como consequéncia direta dessa nova perspectiva do contraditorio, partes e
magistrado, em conjunto, passam a ser diretamente responsaveis pelo resultado do

processo®4,

31 BRASIL, CPC, art. 333. “O 6nus da prova incumbe: I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; I
- a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. A distribui¢do
ordinaria do 6nus da prova, como nao poderia deixar de ser, foi tratada de maneira semelhante no art. 373 do
NCPC.

382 Oportuna, sobre o ponto, a licio de Alvaro de Oliveira, no sentido de que “servindo o processo para a
realizacdo do direito material, ndo pode a lei processual estabelecer regulacdo que, por motivos meramente
processuais, ponha em perigo, com risco até de elimina-la, a igualdade juridica assegurada na norma material”
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 66.

383 Evidentemente que a necessidade de consulta prévia deve excepcionalmente ceder diante das situagGes em
gue o magistrado estiver diante de outro valor que, a luz do caso concreto, e ap0s 0 juizo de ponderagdo
fundamentado, mereca primazia frente ao contraditorio, que, como principio, também é passivel de ponderacéo
frente a norma juridica de igual hierarquia constitucional.

34 “Nesse contexto, o dever geral de colaboragio entre as partes e magistrado é fundamental para a
concretizagdo de um processo justo ja que a realidade da reconstrucao dos fatos sera diretamente proporcional a
participag@o dos sujeitos processuais”. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A
cooperagdo e a principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. In: Revista
Eletrénica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. XII. Disponivel em: <http://www.redp.com.br>.
Acesso em 20 jun. 2015.


http://www.redp.com.br/

91

2.3.5.2. O Novo Cadigo de Processo Civil e o principio da cooperacéao

Inequivocamente influenciado pelo movimento de resgate axiolégico do contraditério
promovido pelo legislador francés, alemdo e o portugués, e ciente da importancia da
cooperacdo entre todos 0s sujeitos do processo (partes, magistrado e auxiliares da Justica)
para o aprimoramento da decisdo judicial, o novo Codigo de Processo Civil brasileiro pds em
destaque o seu carater vanguardista e garantistico, ao estabelecer no art. 6° que:

Todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Estabeleceu, assim, nos moldes do CPC portugués, verdadeira clausula geral de
cooperacao, que, como tal, deverd ter seu contetudo definido pela atividade integrativa do
magistrado a luz da situacao concreta.

Ao magistrado, portanto, caberd identificar o preenchimento do suporte fatico e definir
a norma juridica decorrente dessa clausula geral®®.

Ainda em sintonia com o CPC portugués, inseriu a cooperacdo em capitulo
introdutério, voltado as normas fundamentais do processo, deixando claro, com essa
simbolica medida, que o principio da cooperacdo condicionard ndo apenas a aplicacdo e a
interpretacdo das demais normas do CPC, como também a conduta a ser objetivamente
exigida das partes e de seus patronos ao longo do iter processual®e®.

Assim, para 0 magistrado cioso da relevancia de suas respectivas atribui¢ées para o
Estado Democréatico de Direito e, destarte, empenhado em conduzir processo consentaneo
com as garantias constitucionais, voltado a prolacéo de “decisdo de mérito justa e efetiva”, a
utilizacdo da clausula geral de cooperacdo permitira que se maximize a potencialidade do

instituto, de sorte a garantir sua observancia em uma rica gama de situacdes atipicas®’.

385 Em igual sentido, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperacdo e a
principiologia no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. In: Revista Eletrénica de Processo
Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. XII. p. 298. Disponivel em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em 20
jun. 2015.

38 Nessa toada, esclarece a exposi¢do de motivos do NCPC, que: “O Novo CPC conta, agora, com uma Parte
Geral, atendendo as criticas de parte ponderavel da doutrina brasileira. Neste Livro I, sd&o mencionados
principios constitucionais de especial importancia para todo o processo civil, bem como regras gerais, que dizem
respeito a todos os demais Livros. A Parte Geral desempenha o papel de chamar para si a solucdo de questdes
dificeis relativas as demais partes do Cddigo, ja& que contém regras e principios gerais a respeito do
funcionamento do sistema”.

387 parte da doutrina vé com receios essa abertura conferida ao magistrado. Confira-se, por todos, PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperacdo e a principiologia no processo civil
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Todavia, ndo se pode deixar de realcar que, a exce¢do do dever de consulta ou
adverténcia, inerente a imposi¢do contida no subsequente art. 10, o NCPC deixou de
estabelecer, no capitulo destinado as normas fundamentais, deveres claros e especificos para o
magistrado®eé,

Perdeu-se a oportunidade, portanto, de sistematizar os deveres de cooperacdo do
magistrado, os quais, afora a clausula aberta do art. 6° estdo previstos em algumas
disposicdes esparsas e casuisticas.

Sobre esse ponto, cumpre ser frisado que, segundo parte da doutrina, os deveres de
cooperacdo podem ser de previsdo fechada, isto &, cominados no texto legal, sem deixar
margem de escolha para o 6rgdo judicial, que, assim, passa a ter o poder-dever de atuacdo
cooperativa, sob pena de nulidade processual se houver prejuizo para alguma das partes. Ou,
por outro lado, podem ser de previsdo aberta, com o preenchimento discricionario pelo 6rgao
judicial, verdadeiro poder de atuagio®®.

Em decorréncia disso, exceto por alguns comandos normativos lancados ao longo do
NCPC3%, que, por serem inequivocamente imperativos, devem ser atendidos, corre-se o risco
de a cooperacdo, abstratamente considerada, transformar-se, para 0 magistrado nao tdo zeloso
pelo munus publico que desempenha, em um mero convite a atuacdo, desprovido de qualquer
efetividade.

Esse risco se torna ainda mais palpavel quando se tem presente que a atuacao
cooperativa trard inequivocamente mais trabalho para o ja sobrecarregado Poder Judiciario,
que, assim, colocado entre a cruz e a espada, possivelmente acabara por sentenciar o mais

rapidamente possivel, ainda que com o atropelo de tdo caro principio®,

brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. In: Revista Eletronica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro:
UERJ, v. XII. p. 304. Disponivel em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em 20 jun. 2015: “Deve-se ter grande
cautela para que a participacéo do juiz no desenvolvimento do procedimento jurisdicional ndo reste sem controle
(...) Por esse motivo, é de extrema importancia que ndo sé os poderes do magistrado sejam previstos de forma
objetiva e clara, e ndo indeterminada, sob pena de excessos serem gerados, como também que sejam previstos
deveres especificos de cooperagdo para o juiz”.

38 Em critica ao entdo Projeto de NCPC, Igor Raatz asseverou que: “O Projeto de Novo Coédigo de Processo
Civil ndo trata adequadamente do tema. O legislador deixou de entrever expressamente a existéncia genérica dos
quatro deveres em que se alicerca a colaboracdo do juiz para com as partes, elemento essencial para a
conformacdo de um modelo cooperativo de processo. O tema vem tratado de forma esparsa, a exemplo do que ja
ocorre no atual cddigo”. RAATZ, Igor. Colaboraciao no processo civil € o novo cddigo de processo civil. In:
Revista da SJRJ. Rio de Janeiro, v. 18, n. 31, p. 32, ago. 2011. Disponivel em:;
<http://www4. jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/274>. Acesso em 20 jun.2015.

39 Sobre o ponto, confira-se: GOUVEIA, Lucio Grassi. Cognicdo processual civil: atividade dialética e
cooperagdo intersubjetiva na busca da verdade real. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo:
Dialética, n. 6, p. 58, set. 2003.

3% Tal como ja se passava no CPC de 1973.

31 Com igual preocupacdo, GOUVEIA, Lucio Grassi. Cognicdo processual civil: atividade dialética e
cooperacdo intersubjetiva na busca da verdade real. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo:
Dialética, n. 6, p. 58, set. 2003.
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Assim, diante dessa opcéo feita pelo NCPC, pode-se questionar a exatiddo, ou mesmo
a adequacdo, de importar-se para o ordenamento patrio, como vem sendo feito nos textos
doutrinarios, a mesma classificacdo utilizada pela doutrina portuguesa para identificar os
deveres impostos ao magistrado pelo principio da cooperacdo, isto €, 0s supostos deveres de
esclarecimento, prevencéo, auxilio e consulta.

N&o é demais ressaltar que, como toda classificacdo, a proposta pela doutrina
portuguesa tem por finalidade sistematizar e, por conseguinte, permitir 0 agrupamento dos
deveres cooperativos impostos ao magistrado, conforme a natureza e a finalidade do ato que
devera ser praticado em prol da colaboragé&o.

Sob essa perspectiva, impde-se analisar se 0 NCPC também imp&e ou recomenda ao
juiz a pratica de atos que, direta ou indiretamente, possam ser enquadrados na classificacao
proposta.

A resposta é positiva, pois podem ser encontrados ao longo do NCPC, embora de
maneira pontual e casuistica, como ja dito, deveres fixados para 0 magistrado que se adequam
a classificacdo portuguesa.

Observe-se, exemplificativamente, que o dever de consulta ou adverténcia é extraido
da correlata vedacdo imposta ao magistrado, no art. 10 do NCPC, de proferir decisdes com
base em “fundamentos” ndo submetidos ao contraditorio, in verbis:

O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a

respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

O dever de prevencdo, a seu turno, € identificado, entre outros, no art. 321 do NCPC,
que assim dispde:

O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e
320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
mérito, determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a
complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.

Ja a faculdade de esclarecimento estd prevista, exemplificativamente, no art. 481 do
NCPC, que estabelece que “O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer
fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que
interesse a decisdo da causa’.

Por fim, a faculdade de auxilio pode ser constatada no art. 773 do NCPC, que afirma
que “o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias ao

cumprimento da ordem de entrega de documentos e dados ™.
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Contudo, deve ser pontuado que, congquanto cunhados pela doutrina nacional e
portuguesa como deveres, alguns deles aparentemente melhor se amoldariam ao conceito de
poderes para magistrado, porquanto, diante de enunciados normativos carentes de
imperatividade — utiliza-se a expressdo ‘podera’, em vez de ‘devera —, a eventual
inobservancia néo geraria qualquer violagdo a um contraposto direito3®2.

N&o obstante essa aparéncia, entende-se que, pelo fato de a cooperagdo
consubstanciar, como visto, verdadeiro subprincipio do contraditorio e, ainda, impor mudanca
de cultura no seio do processo, por meio da qual se condiciona a legitimidade e a legalidade
da atuacdo dos sujeitos do processo a novos paradigmas éticos e democraticos, o enunciado
normativo, ainda que mediatamente, gozara de imperatividade e, por isso, podera ter sua
observancia exigida pelas partes, sempre que 0 respectivo descumprimento causar-lhes
prejuizo.

De fato, e como exposto no pertinente capitulo, com a constitucionalizacdo do direito,
a Constituicdo e suas normas (principios e regras) passam a figurar como pardmetro de
validade e vetor interpretativo de todo o ordenamento juridico, tornando-se ndo apenas um
sistema em si, mas também um modo de olhar e interpretar os demais ramos do direito.

Assim, qualquer operagéo de realizagdo do direito deve envolver a aplicagdo direta ou
indireta da Constituicdo. Diretamente, quando a pretensdo se fundar em uma norma do
préprio texto constitucional; indiretamente, pois (i) a aplicacdo de uma norma
infraconstitucional pressupde, de maneira implicita ou explicita, uma analise quanto a sua
constitucionalidade, e, (ii) na aplicacdo da norma, o intérprete deve manter olhar atento aos
fins constitucionais a serem realizados.

Nesse ambiente, os direitos e garantias fundamentais — veiculados por meio de
principios e de regras — deixam de ser compreendidos exclusivamente como direitos
subjetivos, reconhecendo-se-lhes, também, feicdo objetiva, mediante a propagacédo de efeitos

na interpretacdo e aplicagdo do direito infraconstitucional em seus mais diversos ramos.

392 “Direito subjetivo é posicéo juridica ativa que confere ao seu titular a faculdade de exigir de outro sujeito a
pratica de um ato, a abstencdo de um fato ou o exercicio de uma atividade. A todo o direito de um sujeito do
processo corresponde a um dever de outro. Os deveres sdo sujeicOes passivas a que se submetem determinados
sujeitos do processo para atender a direitos de outros sujeitos. Onus é uma prestacdo imposta a um determinado
sujeito do processo em seu préprio beneficio, cujo descumprimento ndo constitui ato ilicito, porque nao viola
direito de outro sujeito, mas acarreta para o seu titular uma consequéncia desfavoravel (...) O juiz, ao contrario
dos demais sujeitos, ndo possui 6nus, mas apenas poderes, direitos e deveres. Poderes sdo aqueles atos que 0 juiz
pratica no exercicio da autoridade em que foi investido, dentre eles os poderes de decisdo, de documentacéo e de
coer¢do”. GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 252.
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E, como direito fundamental que €, o contraditério, além de uma feicdo subjetiva,
possui essa outra dimensdo objetiva, de aplicacdo imediata®®®, que orienta e condiciona
(eficacia positiva e negativa) a atuacao dos poderes constituidos, assim como a interpretacao e
a aplicacéo do direito infraconstitucional, em particular, das normas processuais.

Impde-se, assim, ao Poder Judiciario, a adogdo de postura que maximize a efetividade
da garantia constitucional do contraditorio e, consequentemente, a sua dimensdo cooperativa,
evitando a adogdo de pronunciamentos e condutas que obstaculizem, desarrazoadamente, 0
direito dos jurisdicionados a obten¢édo de provimento jurisdicional justo.

Por isso, 0 magistrado, agora inserido no contraditdrio, ndo pode se furtar a prevenir,
auxiliar ou mesmo obter esclarecimentos junto as partes, especialmente quando isso se revelar
indispensavel ao aperfeicoamento da atividade judicante e a justica da decisdo de mérito.

Reforce-se: o contraditorio, como resultado de suas quatro dimensdes, exige que se dé
maxima efetividade as regras voltadas a cooperacdo processual e, em ultima medida, ao
adequado julgamento e satisfacdo da lide.

Assim, o magistrado, igualmente responsavel pela busca da justica, também deve se
empenhar, na medida do razoavel®*, na busca de informacgbes e na correcio de distorcdes
representativas no seio do processo. Colocado em outros termos, 0 magistrado deve “zelar
pelo efetivo contraditorio” (art. 7° do NCPC3%).

Dessa forma, ndo se revela consentdnea com o dever de cooperacdo a adogdo de
posturas omissivas ou que, despreocupadas com a justica da decisdo, se limitem a transferir o

onus do processo, e a sorte pelo seu respectivo desfecho, a exclusiva atuacao das partes.

2.4. Contraditério participativo e a garantia da razoavel duragéo do processo

E natural que se aventem, como contraponto a ampliagéo do contraditorio, os riscos de

se comprometer a eficiéncia e a efetividade do processo judicial, especialmente ap0s a edicéo

393 BRASIL, Constituigdo de 1988: “Artigo 5° (...) §81° - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais t€ém aplicagdo imediata”.

3% BRASIL, NCPC, Art. 8°: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

3% BRASIL, NCPC, Art. 7°: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”.
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da Emenda Constitucional n. 45/04, que incluiu, entre os direitos fundamentais, “a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (art. 5°,
LXXVIII, da CRFB)3%,

Note-se, contudo, que eficiéncia, efetividade e celeridade sdo conceitos que possuem
significados e contornos proprios, valendo salientar que processo célere, nem de longe,
consubstancia, necessariamente, processo eficiente e efetivo.

A celeridade é apenas um dos elementos que devem ser observados para se avaliar a
efetividade e a eficiéncia da prestacéo jurisdicional, a qual, evidentemente, deve ser sopesada
frente a outros elementos, de igual ou maior importancia. Realmente, julgar rapido nao é
sindnimo de julgar conforme o direito®®’, de sorte que, em determinados casos, a velocidade
deverad ser mitigada em prol da boa justica e do respeito as garantias inerentes ao devido
processo legal.

Eficiéncia compreende, basicamente, a necessidade de a atividade jurisdicional ser
sempre prestada com vistas a produzir o maximo de resultado possivel, com o minimo de
esforco (relacdo de custo/beneficio)®®. Desde antes da edicio da EC n. 45/04, a prestacéo
jurisdicional, enquanto atividade a cargo do Poder Judiciario, estd jungida ao principio da
eficiéncia, por forca do art. 37, caput, da CRFB3%°.

Efetividade, a seu turno, compreende a aptiddo que o processo tem de promover a
coincidéncia entre 0 “dever-ser” normativo e 0 “ser” da realidade, isto é, a capacidade de
alcancar seus objetivos sociais, politicos e juridicos.

Refere-se, portanto, a aplicacdo pratica da jurisdicdo. Assim, e como exposto nos
capitulos anteriores, reputa-se efetivo o processo que, (i) além de pautado pela estrita
observancia das garantias fundamentais do processo, (ii) assegure a quem tem direito tudo
aquilo, e exatamente aquilo, a que ele faz jus.

Infere-se, destarte, que a efetividade se volta mais ao decidir com acerto e, portanto,

com justica, do que ao decidir com rapidez. Da mesma forma, o processo que, embora célere,

3% Agora, reforcado pelo art. 42 do NCPC, que assim dispde: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

397 Em igual sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da Justica: alguns mitos. In: Temas de Direito
Processual. Oitava Série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 5: “Se uma Justiga lenta demais é decerto uma Justica ma,
dai ndo se segue que uma Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos
querer é que a prestacdo jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la,
muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego”.

3% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
v. 1, p. 179.

399 BRASIL, Constitui¢do de 1988. “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...)".
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ndo assegure o melhor resultado pratico possivel, também ndo pode ser adjetivado como
eficiente. Ha que se perquirir, sempre, o equilibrio entre seguranca e rapidez.

Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e
celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material.
Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela
jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que simplesmente conferir-lhe
celeridade é suficiente para alcancar a tdo almejada efetividade. Ndo se nega a
necessidade de reduzir a demora, mas nao se pode fazé-lo em detrimento do minimo
de seguranca, valor também essencial ao processo justo*®.

Forte nessas premissas, a observancia do contraditério participativo jamais podera ser
considerado 6bice a eficiéncia e a efetividade processual; pelo contrério, lhe £

pressuposto*01/402

, exceto em situagbes excepcionalissimas, nas quais o perigo da demora
possa patentear ofensa a outro valor ou principio constitucional que, a luz do caso concreto, e
apos juizo de ponderacdo devidamente fundamentado, mereca primazia frente ao
contraditorio.

Sem prejuizo do exposto, ndo se pode fechar os olhos para o fato de que,
ocasionalmente, poderdo ser cometidos abusos na utilizacdo do contraditorio, com o
consequente alongamento indevido da marcha processual.

Contudo, essas distor¢des ndo devem, nem podem servir de argumento para infirmar a
importancia do principio do contraditério e, assim, justificar sua respectiva mitigacdo. Para
esses casos, frise-se, o ordenamento juridico disponibiliza ao magistrado medidas

sancionatorias, que devem ser aplicadas com rigor#®,

400 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 49.

401 «(_..) ao contréario da forma como vém sendo interpretadas por boa parte da doutrina brasileira, a garantia
constitucional do contraditorio ndo constitui obstaculo para a obtencdo de maior celeridade (e/ou menores
custos); pois que um processo sem seu exercicio, em que nao houve colocacdo clara (e debates acerca) dos
pontos controvertidos), é fonte geradora de um sem-nimero de recursos (a comegar de embargos de declaragéo,
por vezes sucessivos € indteis), o que, certamente, ndo auxilia na obtencdo de uma razodvel duragdo do
processo”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensao que urge reconhecer
ao contraditério o direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 116-117.

402 Ainda sobre o ponto, esclarece Aroldo Plinio Gongalves que a economia e a celeridade do processo “ndo sdo
incompativeis com as garantias das partes, e a garantia constitucional do contraditério ndo permite que seja ele
violado em nome do rapido andamento do processo”. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria
do processo. Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 124-125.

403 Em igual sentido: RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditdrio e seus reflexos no
projeto de novo CPC. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 232, p. 23, jun. de 2014: “Nao se pode menosprezar o fato de que uma maior participagdo das
partes no desenvolvimento do processo consome, indiscutivelmente, um tempo maior na resolucdo das questes
processuais ou materiais. Por esta razdo, o juiz deve sempre estar atento para eventuais abusos cometidos pelas
partes na ma utilizacdo deste sagrado principio, aplicando, sempre que necessario, as medidas coercitivas e
sancionatoérias ofertadas pelo CPC”.
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3. CONTRADITORIO PARTICIPATIVO COMO VEDACAO DE DECISOES-
SURPRESA

3.1. A vedagao e 0s seus respectivos contornos

Demonstrou-se ao longo dos tdépicos anteriores que, com a retomada de sua carga
axioldgica, o contraditorio, antes relegado a garantia formal de audiéncia bilateral (audiatur et
altera pars), passa a ostentar quatro dimensdes bem definidas: instrumento de legitimacéao
democratica, garantia de influéncia e dever de boa-fé e de cooperacéo.

Como decorréncia dessas quatros dimensfes, que consubstanciam o que aqui se
cunhou de contraditorio participativo, o processo deve ser compreendido como uma
comunidade de trabalho, na qual os seus participes debatem, leal e ativamente, sobre todas as
questdes, postas em Juizo, relevantes para o julgamento da lide.

O debate entre os sujeitos do processo, de um lado, “amplia necessariamente o
quadro de analise, constrange ao cotejo de argumentos diversos, atenua o perigo de opinides
pré-concebidas e favorece a formacdo de uma decisdo mais aberta e ponderada %, e, de
outro, reforca nas partes a crenga de que o 6rgdo judicial se deixou efetivamente influenciar
pelos seus respectivos pontos de vista e, consequentemente, desperta-lhes maior resignacao
com o teor do provimento jurisdicional.

Assim, da mesma forma que exige do autor a clara delimitacdo da causa de pedir e do
pedido e do réu que exponha clara, concentrada e amplamente todas as suas razdes de defesa,
0 principio do contraditério demanda do magistrado igual clareza, amplitude, lealdade e
publicidade argumentativa, de sorte a permitir as partes, primeiro, tomarem conhecimento de
todas as questdes que, porventura, se reputarem relevantes para o julgamento da lide e,

segundo, sobre elas se pronunciarem previamente a formagcéo da convicgdo do julgador®.

404 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 152.

405 «A importancia do contraditorio no processo é que explica as regras de contengdo da atividade decisoria do
juizo aos limites do pedido (arts. 2°, 128 e 460 do CPC), com proibicéo de julgamentos ndo somente fora e além
do pedido como — ponto que mais interessa na presente altura — em desacordo com a causa de pedir, consoante
0s axiomas ne procedat iudex ex officio, nemo iudex sine actore e ne eat iudex ultra petita et allegata a partibus.
De fato, 0 réu deve e pode manifestar-se precisamente sobre os fatos alegados pelo autor (CPC, art. 302, caput),
diante do pedido deduzido. J& 0 que o autor ndo aduz como elemento da causa de pedir ou o que ele ndo pede —
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Sem a observancia dessa exigéncia, inviavel falar-se em didlogo e, portanto, em
respeito ao contraditério. O processo, ao revés, transformar-se-ia em monologo, com
irremediavel prejuizo para sua fei¢do democratica®®®.

Colocando-se em outros termos, o principio do contraditério, em sua vertente
neoconstitucionalista (legitimacdo democratica, influéncia, boa-fé e cooperacdo), ndo se
coaduna com a utilizacdo de questdes que surpreendam os litigantes, isto é, com argumentos e
qualificacdes juridicas acerca dos quais ndo tenha sido franqueada a possibilidade de

debate??’,

Ora, o Direito Processual ndo pode ser utilizado como elemento surpresa, a cercear
injusta e despropositadamente uma solugdo de mérito. Com efeito, o Processo Civil
muito comumente vem sendo distorcido de forma a prestar enorme desservigo ao
Estado Democratico de Direito, deixando de ser instrumento da Justica, para se
tornar terreno incerto, repleto de arapucas e percalgos, onde s6 se aventuram aqueles
que ndo tém mais nada a perder (...)4%.

O ato de vontade estatal, destarte, ndo pode simplesmente desconsiderar 0s
argumentos e qualificacbes juridicas apresentados pelos litigantes — e sobre os quais
centraram seus esforcos —, para fundar-se em outros ndo debatidos, em um verdadeiro e
inaceitavel “solipsismo judicial ™.

Especial destaque merecem as questfes cognosciveis de oficio e a possibilidade de
requalificacdo juridica dos fatos pelo magistrado (iura novit curia). Mesmo essas hipéteses,
enfatize-se, estdo sujeitas ao crivo do contraditorio.

Note-se logo, entretanto, que ndo se propde aqui, nem o fim do iura novit curia, nem a
possibilidade de que certas matérias independam da iniciativa da parte. O que se sustenta, sim,

é a necessidade de que tanto neste caso, quanto no outro, seja oportunizada as partes a

ainda que o pudesse fazé-lo —, ndo integra o contraditério. Por conseguinte, ndo tem o réu interesse em discorrer
sobre o que ndo foi suscitado na peticdo inicial, dada a restricdo imposta a cogni¢do do tribunal. Como assentado
certa feita pelo Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal, ‘sé interessa apurar se esta ou ndo provada a causa de
pedir que, nos termos dos articulados, se fixou, pois, o tribunal apenas pode tomar conhecimento das questes
postas pelas partes, e essas mesmo s6 no ambito dos factos por elas articulados’”. MALLET, Estevdo. Notas
sobre o problema da chamada “decisdo surpresa”. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.) Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 233, p. 46, jul. 2014.

406 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 152.

407 “Em suma, o didlogo que o magistrado estabelece com as partes, de maneira sempre leal, constitui uma
garantia de que elas ndo serdo surpreendidas por uma decisdo inesperada, cujos fundamentos ndo tiveram
oportunidade de tomar previamente conhecimento”. SOUZA, André Pagani de. Vedagdo de decisbes-surpresa
no processo civil. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.136.

408 BRASIL, STJ, 32 Turma, MC n. 14.589/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 6.08.2009, DJe 3.09.2008.

409 FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditério e da fundamentacdo das decisfes na construcdo do Estado Democratico de Direito. In: Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. V. Disponivel em:
<http://www.redp.com.br>. Acesso em 21.jan. 2015.
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possibilidade de prévia manifestacdo. Essa discussdo, contudo, serd aprofundada no
subsequente topico, destinado a aplicacdo préatica do instituto.
A vista do exposto, é consectario do contraditorio a vedacdo de decisbes e sentencas

410 que n3o tenham sido previamente submetidas & manifestacdo de

apoiadas em questdes
ambas as partes®!!, sejam elas de fato ou de direito, de ordem publica ou ndo, cognosciveis de

oficio ou por provocacéo, de rito ou de mérito.

Desse modo, o contraditorio constitui uma verdadeira garantia de ndo surpresa que
impGe ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as
de conhecimento oficioso, impedindo que em ‘solitaria onipoténcia’ aplique normas
ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva de
uma ou de ambas as partes. Tudo o que juiz decidir fora do debate j& ensaiado as
partes corresponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do
processo, mesmo que o objeto do decisorio corresponda a matéria apreciavel de
oficio*2,

Essas decisbes, escoradas em questdes ndo submetidas ao contraditério, sao
denominadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente a europeia, de “deciséoes-
surpresa”, “decisoes-solitarias” ou, ainda, “decisoes de terceira via”.

Né&o obstante sua decorréncia légica do contraditério, diversos ordenamentos juridicos,
cientes da importancia de se assegurar o didlogo sobre todas as questdes do processo,
expressamente consignam a vedacao de decisfes-surpresa, cominando-as nulas.

Nesse sentido, sdo exemplos emblematicos o §139 da ZPO alema*'3, o art. 16 do Code

de Procédure Civile francés** e o art. 39, 3, do Cddigo de Processo Civil portugués**®,

410 “Questdo ¢ toda controvérsia que se constitui no bojo de um processo. Controvérsia a respeito de fato

(questdo de fato) ou relativa a direito (questdo de direito)”. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentérios ao
Cddigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, v. 3, p. 454. As questdes podem ser prévias e
principal, sendo as questdes prévias divididas em preliminares e prejudiciais. Sobre o ponto, confira-se: PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Contemporaneo. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, v. 1, p. 507.

41 Segundo Nelson Nery Junior, “a proibicdo de haver decisdes-surpresa no processo, decorréncia da garantia
instituida pelo principio constitucional do contraditério, enseja ao juiz o poder-dever de ouvir as partes sobre
todos os pontos do processo, incluidos os que possivelmente poderdo ser decididos por ele, seja a requerimento
da parte ou interessado, seja ex officio”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo
Federal. 9. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 222.

42 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério o direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento
da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 125.

413 ALEMANHA, Cadigo de Processo Civil, art. 139: “(1) To the extent required, the court is to discuss with the
parties the circumstances and facts as well as the relationship of the parties to the dispute, both in terms of the
factual aspects of the matter and of its legal ramifications, and it is to ask questions. The court is to work
towards ensuring that the parties to the dispute make declarations in due time and completely, regarding all
significant facts, and in particular is to ensure that the parties amend by further information those facts that they
have asserted only incompletely, that they designate the evidence, and that they file the relevant petitions. (2)
The court may base its decision on an aspect that a party has recognisably overlooked or has deemed to be
insignificant, provided that this does not merely concern an ancillary claim, only if it has given corresponding
notice of this fact and has allowed the opportunity to address the matter. The same shall apply for any aspect
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Em todos esses diplomas veda-se a prolacdo de decisOes-surpresa, ainda que se tratem
de matérias cognosciveis de oficio.

A ZPO alema chega mesmo a estabelecer o dever de alerta para o magistrado (no
artigo prevé-se que “the court is to draw the parties’ attention to its concerns regarding any
items it is fo take into account ex officio”’), 0 qual dever ser realizado com a maior brevidade
possivel e devidamente registrado nos autos do processo®®.

Infere-se disso, portanto, que o0 §139 da ZPO, ao lado da vedacéo de decisdes-surpresa
(vertente negativa), impde ao magistrado o dever de estimular, indicar, orientar, apresentar as
partes 0s pontos que, por reputar relevantes, devem ser objeto de manifestacdo e de dilagdo
probatoria (vertente positiva).

A importancia de estabelecer-se o dever de alerta para 0 magistrado é evidente,
especialmente na seara probatéria — embora ndo seja 0 Unico caso —, na qual, ndo raras as
vezes, os advogados se vém no dilema de saber os fatos que, na visdo do magistrado, ainda
carecem de confirmac&o.

Exigir-se, assim, como feito pelo direito alemao, que o magistrado advirta o litigante,

que suporta o0 onus probandi, acerca da necessidade de dilacdo probatoéria sobre determinado

that the court assesses differently than both parties do. (3) The court is to draw the parties’ attention to its
concerns regarding any items it is to take into account ex officio. (4) Notice by the court as provided for by this
rule is to be given at the earliest possible time, and a written record is to be prepared. The fact of such notice
having been given may be proven only by the content of the files. The content of the files may be challenged
exclusively by submitting proof that they have been forged. (5) If it is not possible for a party to immediately
make a declaration regarding a notice from the court, then the court is to determine a period, upon the party
having filed a corresponding application, within which this party may supplement its declaration in a written
pleading”. Disponivel em: < http://direitoalemao.com/leis/>. Acesso em 20 jun. de 2015.

44 FRANCA, Cddigo de Processo Civil, art. 16: “Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et
observer lui-méme le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les
explications et les documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été & méme d'en débattre
contradictoirement. Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au
préalable invité les parties a présenter leurs observations”. Em tradugdo livre: “O juiz deve, em todas as
circunstancias, fazer observar e observar ele proprio o principio do contraditério. Ndo pode considerar, na sua
decisdo, os pontos, as explicacfes e os documentos invocados ou produzidos pelas partes a menos que tenham
sido objeto de debate em contraditério. Ndo pode fundamentar sua decisdo sobre pontos de direito que ele
proprio haja suscitado de oficio, sem ter previamente chamado as partes a apresentar suas alegagdes”.

415 PORTUGAL, Cddigo de Processo Civil, art. 3%, 3: “(...) O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de
todo o processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questbes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem”.

416 Segundo interessante apontamento feito pelo doutrinador portugués Lebre de Freitas: “regula a ZPO que o
juiz deve, nomeadamente, solicitar esclarecimento ou o completamento de alegacdes de fato ambiguas ou
incompletas, promover a alega¢éo de todos os fatos relevantes com interesse para a causa, fixar com as partes o
sentido dos conceitos de direito por elas utilizados (a fim de determinar divergéncias que possam levar a
necessidade de alegar os fatos que neles se subsumem, pois que, ndo sendo controvertido um conceito de direito
da linguagem vulgar que ndo constitua ‘thema decidendum’ essa alegacdo pode ser dispensada), dar a conhecer
as partes e com elas discutir as possibilidades de solugdo do pleito, quer no plano da apreciacdo da prova, quer
no do direito a aplicar (prevenindo decisfes-surpresa) e, excepcionalmente, aconselhar as partes a alteragdo da
causa de pedir ou do pedido (de modo a evitar a propositura duma segunda a¢do)”. FREITAS, José Lebre de.
Introducdo ao processo civil: conceitos e principios gerais a luz do Cédigo Revisto. Coimbra: Editora Coimbra,
1996, p. 152.
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ponto controvertido é medida que, acima de tudo, denota boa-fé e preocupagdo com a
efetividade do provimento jurisdicional.

A pratica brasileira, contudo, evidencia que é usual pretensdes serem julgadas
improcedentes por falta de provas do direito alegado, nas quais o magistrado, despreocupado
com a justiga da deciséo, limita-se a afirmar que o autor ndo se desincumbiu adequadamente
do 6nus de provar o fato constitutivo do seu respectivo direito.

O mesmo se passa com a requalificacdo juridica dos fatos. A pratica também
corrobora a costumeira desatencdo do Orgao judicante para com os fundamentos legais do
pedido e, mesmo, com a causa de pedir proxima*’, da qual resulta a prolacdo de decisdes
desconectadas do contraditério, as quais, a bem da verdade, consubstanciam apenas 0
convencimento solitario do magistrado.

E comum, nesse sentido, que advogados sejam surpreendidos na tribuna, quando da
realizacdo de sustentacGes orais, por decisdes que sacam preliminares de oficio, jamais
suscitadas nos autos, nem mesmo na sentenca. E, para piorar, que somente sdo apresentadas
aos advogados depois das respectivas sustentagdes orais*:8,

O CPC francés, a seu turno, enfatiza que ndo poderdo ser considerados na decisao
quaisquer pontos, explicacdes ou mesmo documentos, a menos que submetidos ao “debate

em contraditorio”.

417 A doutrina brasileira ensina que a causa de pedir se compde dos fatos e dos fundamentos juridicos apontados
pelo autor na peticdo inicial, sendo um dos seus requisitos legais (art. 282, 111, do CPC). Os fatos sdo a causa de
pedir remota (...) O fundamento juridico é o direito material do autor que resulta dos fatos; € o que justifica o
pedido, a providéncia jurisdicional para a apropriacdo do bem da vida. E a causa de pedir proxima (...). E
preciso ndo confundir o fundamento juridico do pedido com o dispositivo legal em que o autor pretende
respaldar o seu pedido. O fundamento juridico ndo é determinado dispositivo legal, mas o préprio direito
subjetivo material do autor que resulta de um ou mais dispositivos legais, que até, as vezes, podem ndo estar
corretamente indicados pelo autor ou terem sido por ele inteiramente omitidos”. GRECO, Leonardo. InstituicGes
de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 201.

418 Para remedir-se esse e outros problemas, o art. 7°, IX, da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da OAB) assegurava ao
advogado “‘sustentar oralmente as razdes de qualquer recurso ou processo, nas sessdes de julgamento, apos o
voto do relator, em instancia judicial ou administrativa, pelo prazo de quinze minutos, salvo se prazo maior for
concedido”. Esse dispositivo, no entanto, foi declarado inconstitucional pelo e. Supremo Tribunal Federal, que,
na oportunidade, adotou entendimento contrario ao aqui defendido: entendeu que o magistrado ndo esta inserido
no contraditério. No voto do relator para o acérddo, Ministro Ricardo Lewandowski, assentou-se que: “(...) Em
primeiro lugar, estou convencido, também, que o contraditorio se estabelece entre as partes. Caso se estabeleca
com o relator, isso podera causar uma inversao tumultuaria do procedimento. Em segundo lugar, vejo nesse
dispositivo, tal como esta redigido, uma certa contradigdo até de ordem ldgica, porque sustentar oralmente as
razBes de qualquer recurso pressupde que essa sustentagdo se faga antes da oferta da prestagdo jurisdicional”.
BRASIL, STF, ADI n. 1105-7/DF; Rel. p/ac. Ministro Ricardo Lewandowski, j. 17.05.2006, plenario, DJe
02.06.2010. Diante do que vem sendo longamente exposto no presente trabalho, entende-se que, em prol da
maxima efetividade do principio do contraditério, essa orientacdo deveria ser revista, mesmo porque, até que
proclamado o resultado do julgamento, com a coleta de todos os votos, o relator pode alterar o seu voto.
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Em igual sentido*'®, o CPC portugués, que, no entanto, dispensa a exigéncia quando
“manifesta a desnecessidade”.

A ressalva portuguesa é oportuna.

A vedacdo a decisdes-surpresa nao se presta a transformar o processo em um campo
para analise tedrica e hipotética de questdes juridicas, desprovidas de qualquer utilidade
pratica e com grave prejuizo para a efetividade do processo e para imparcialidade e
independéncia do 6rgdo julgador®®.

Nesse caminhar, ressoa adequado condicionar-se o dever de alerta, como feito pelo
legislador portugués, as questdes que potencialmente sirvam de premissa ou fundamento para
a solucdo da controvérsia, isto €, somente as questdes que possivelmente poderdo compor a
ratio decidendi.

Justamente por isso, frisou o Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, quando do
julgamento do processo n. 0961/05, em 30.11.2005, pela 1* Subsecdo do Conselho
Administrativo, relator o Juiz Conselheiro Rui Botelho, que apenas as “questoes relevantes”

devem ser previamente ouvidas, in verbis:

O principio do contraditério impde que as partes no processo sejam previamente
ouvidas sobre todas as questbes relevantes a decidir, sob pena de as decisbes
emitidas poderem constituir uma decisdo surpresa®?.

Dessa forma, estdo excluidos do necessario dever de alerta as questfes acessorias ou
referidas como obiter dictum na decisdo, porquanto, sozinhas, ndo sdo capazes de interferir no
resultado da lide.

Disso, parece poder extrair-se a necessidade de apontar-se, concretamente — e ndo em

abstrato —, o prejuizo sofrido com a decisdo-surpresa, inclusive, se for o caso, com a indicacao

419 A esse respeito, pode-se fazer referéncia a seguinte decisdo proferida pelo Supremo Tribunal de Justica de
Portugal: “(...) na medida em que a solug¢do juridica aportada pela sentenga (a possibilidade de se considerar que
existe um segundo momento com relevancia juridica para determinar a licitude do acionamento da garantia
bancéria) — e que ndo é posta em causa no acérddo recorrido — nao foi sequer ponderada pelas partes, a decisdo
estd também em clara violagdo ao principio do contraditério e proibicdo de decisGes-surpresa”. PORTUGAL,
Supremo Tribunal de Justica, 72 Seccdo, Processo n. 20.900/01, j. 06.032014. Rel. Silva Gongalves. Disponivel
em: <www.stj.pt>. Acesso em 20 jun. 2015.

420 “As perspectivas ora trabalhadas, de leitura dindmica do contraditorio, ndo podem ser vislumbradas com um
objetivo protelatorio e formalista pela parte que sucumbiu nas decisoes, pois a analise do contraditorio hd muito
deixou de possibilitar uma mera enunciagdo formal”. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José
Coelho. Uma dimenséo que urge reconhecer ao contraditorio o direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 126.
421 Sypremo Tribunal Administrativo. Disponivel em: <http://www.stadministrativo.pt/>. Acesso em 20 jun.
2015.
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da atividade processual que poderia ter sido realizada se tivesse sido provocada a discutir a
questdo*?2,

Passando-se do plano internacional para o nacional, o problema da proibicdo de
decisbes surpresa foi, inicialmente, sentido na seara penal, campo em cuja atuacéo ex officio
do magistrado revela-se deveras intensa e no qual, portanto, sempre se exultou a importancia
do contraditario.

Para reforcar essa afirmacéo, é curioso realcar, tal como ja feito linhas acima, que a
Constituicdo anterior somente fazia referéncia a necessidade de observancia do contraditério
no direito penal.

Nessa linha, 0 Codigo de Processo Penal, desde a sua promulgacao, trouxe previsao
voltada a evitar-se que as partes fossem colhidas de surpresa, com irremedidvel e evidente
prejuizo para o contraditdrio e, assim, para o direito de defesa.

Essa previsdo consta do art. 384 do CPP, cuja redacdo atual*?® assim dispde:

Art. 384. Encerrada a instrucdo probatoria, se entender cabivel nova definicdo
juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou
circunstancia da infracdo penal ndo contida na acusacao, o Ministério Publico devera
aditar a dendncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver
sido instaurado o processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente

8§ 12 N&o procedendo o 6rgdo do Ministério Publico ao aditamento, aplica-se o art.
28 deste Codigo.

§ 22 Ouvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e admitido o
aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer das partes, designara dia e hora para
continuacdo da audiéncia, com inquiricdo de testemunhas, novo interrogatério do
acusado, realizacéo de debates e julgamento.

§ 32 Aplicam-se as disposicOes dos 88 1° e 2° do art. 383 ao caput deste artigo.

8§ 42 Havendo aditamento, cada parte poderd arrolar até 3 (trés) testemunhas, no
prazo de 5 (cinco) dias, ficando o juiz, na sentenca, adstrito aos termos do

aditamento.
8§ 52 N&o recebido o aditamento, 0 processo prosseguira.

Observe-se, ainda, que essa preocupagdo também ensejou a edi¢do do verbete n. 712
da Simula de Jurisprudéncia do e. Supremo Tribunal Federal, in verbis: “é nula a decisdo que

determina o desaforamento de processo da competéncia do juri sem audiéncia da defesa”.

422 Em igual sentido decidiu a Corte de Cassacdo italiana, no item 2.1 da sentenca n. 21.108, de 31.12.2005.
Roma, jun. 2005. Disponivel em: <cortedicassazione.it>. Acesso em 20 jun. 2015.

423 Antes da alteragdo promovida pela Lei n. 11.719/08, esta era a redagdo do art. 384: “Se o juiz reconhecer a
possibilidade de nova definigdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de circunstancia
elementar, ndo contida, explicita ou implicitamente, na dendncia ou na queixa, baixara o processo, a fim de que a
defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas até trés testemunhas.
Paragrafo Unico. Se houver possibilidade de nova definigdo juridica que importe aplicacdo de pena mais grave, 0
juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério Publico possa aditar a denincia ou a queixa, se em virtude
desta houver sido instaurado o processo em crime de acdo publica, abrindo-se, em seguida, 0 prazo de trés dias a
defesa, que podera oferecer prova, arrolando até trés testemunhas”. BRASIL, CPP, art. 384.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art383

105

Por sua vez, o atual Cddigo de Processo Civil, editado em 1973 — portanto, em data
anterior a promulgacdo da Constituicdo da Republica —, ndo contemplou igual previsdo
especifica de vedacao de decisdes-surpresa.

N&o obstante isso, doutrina de peso jamais considerou essa omissdo do legislador
infraconstitucional como Obice a essa vedagdo no processo civil, pois, como visto, ela é
decorréncia natural e direta do principio do contraditério, o qual, como notério, é
textualmente albergado em nossa Carta Constitucional*?*,

Tratando-se de ofensa ao direito fundamental do contraditdrio, desnecessaria a
previsdo da lei infraconstitucional a respeito da consequéncia da referida ofensa. A

nulidade resulta, portanto, como consequéncia da atuagdo do preceito
constitucional®®®,

Da mesma forma, a auséncia de previsdao na legislacdo infraconstitucional jamais se
apresentou como Obice a que as Cortes nacionais, especialmente o Superior Tribunal de
Justica, assentassem a vedacgdo de decisdes-surpresa, extraindo-a diretamente do principio do
contraditorio.

Embora se destine nesta dissertacdo um capitulo especifico a aplicacdo pratica da
vedacdo de decisBes-surpresa, no qual serd abordada a necessidade de observar-se o dever de
alerta para (i) julgamento de agravos internos, (ii) a aplicagdo da regra iura novit curia, e (iii)
a dinamizacdo do 6nus da prova, pode-se apontar, desde logo, a titulo ilustrativo, o acérddo
proferido pelo STJ, quando do julgamento do REsp 496348.

Naquela oportunidade, consignou a e. Corte Superior de Justica que os fundamentos
utilizados pelo juizo de primeira instancia, e confirmados pelo Tribunal de Justi¢a, para julgar
procedentes os embargos opostos a execucdo fiscal promovida pelo INMETRO com o
propdsito de cobrar multas, ndo teriam sido objeto de contraditorio, pois ndo suscitados sequer
pelo proprio embargante. Entendeu-se, com base nisso, que as decisdes impuseram surpresa
ao INMETRO e, destarte, seriam nulas.

“PROCESSUAL CIVIL. DECISAO “EXTRA PETITA”.
1. Ha violagdo aos arts. 2°, 128 e 460 do CPC quando o julgado profere deciséo fora
dos limites em que foi proposta.

2. Ha vedacdo expressa de serem conhecidas pelo juiz questdes ndo suscitadas
durante a lide, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

424 Em igual sentido, BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de novo Cédigo de Processo Civil comparados e
anotados. Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 44. Cite-se, ainda, André Pagani de Souza, que, sobre o ponto, acrescenta
gue a existéncia de uma regra especifica € de todo prescindivel no direito brasileiro, porquanto decorre da
interpretagdo combinada do inciso LV e do §1° do art. 5° da Constituicdo da Republica, que arrolam o principio
do contraditorio como direito fundamental e, enquanto tal, dispdes de aplicabilidade imediata (SOUZA, André
Pagani de. Vedacdo de decisdes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 137).

425 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 225-226.
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3. Autuacdo feita pelo INMETRO que foi discutida pela empresa sob a Unica
alegacdo de a falta ndo ter sido cometida. Sentenca que, impondo surpresa as partes,
decide pela impossibilidade legal de o INMETRO, em face da Lei 5.966/73, impor
multa.

4. A validade e eficacia da Lei 5.966/73 nao foram suscitadas pela embargante, pelo
que sobre esse assunto houve omissdo de pronunciamento do INMETRO, parte
embargada.

5. Recurso provido para anular o acérddo recorrido e a sentenca”*?°,

A esse entendimento jurisprudencial*?’ veio a agregar peso o NCPC, que, impregnado
pelos valores e pelas normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica®?®,
passou a tratar especificamente do assunto, nos moldes das legislacdes processuais mais
desenvolvidas da atualidade.

Nesse diapasdo, previu, inicialmente, no art. 9°, que “ndo se proferira decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

Ou seja, fixou-se a obrigatoriedade de observancia do contraditorio prévio, excetuada,
apenas e excepcionalmente, nas situac@es descritas no respectivo paragrafo unico, a saber: (i)
concessdo de tutela proviséria de urgéncia; (ii) as hipdteses de tutela de evidéncia e, mesmo
assim, apenas quando (a) as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante, e quando (b) 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 cominagdo de multa; e, por fim, (iii) as decisdes em que, sendo evidente 0
direito do autor, o juiz deferir a expedicdo de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou
para execucao de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze)
dias para o cumprimento e 0 pagamento de honorarios advocaticios de cinco por cento do
valor atribuido a causa®?®,

Com essas excecdes procurou-se deixar claro que o principio do contraditorio pode ser

excepcionalmente diferido quando, a luz do caso concreto, merecerem primazia outros

426 BRASIL, STJ, 12 Turma REsp. n. 496.348/PR. Rel. Ministro José Delgado, j. 04.09.2003, DJ 20.10.2003, p.
199.

427 Além dessa decisdo, pode ser citada outra: BRASIL, STJ, 12 Turma, REsp n. 153.828/SP. Rel. Ministro
Democrito Reinaldo, j. 1°.12.1998, DJ 1°.03.1999, p. 229: “PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO
INDIRETA. DECISAO "A QUO" FUNDAMENTADA. CANCELAMENTO DO REGISTRO E
MATRICULAS DOS IMOVEIS, "DE OFFICIO". IMPOSSIBILIDADE (...) Nega vigéncia ao art. 252 da Lei n.
6.015/73, a decisdo jurisdicional que determina, ‘de oficio’ (no ambito de expropriatéria indireta), o
cancelamento de registro imobiliario, sem suporte em pedido expresso da parte interessada e sem o devido
asseguramento ao titular do dominio, o contraditorio e a ampla defesa, apanhando-o de surpresa”.

428 BRASIL, NCPC, art. 1°: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposic¢des deste Codigo™.

429 BRASIL, NCPC, § Unico do art. 9°: “Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela
provisoria de urgéncia; Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e I11; 111 - & decisdo
prevista no art. 7017
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principios e garantias também tutelados pela ordem constitucional. Reforce-se, por necesséario,
gque, mesmo nesses casos, 0 contraditorio deverd ser observado; apenas ndo o serd
previamente & decis&o*,

Pontuada essa premissa, disciplinou o NCPC, no subsequente art. 10, a vedacdo as
decisfes-surpresa, in verbis: “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio 43!,

Chama a atencéo, desde logo, no enunciado normativo, a referéncia a “‘fundamento”.

Sobre esse ponto, embora elogie o artigo, o professor Leonardo Greco enfatiza que
ele:

(...) deveria ser aperfeicoado para incluir, ao lado dos novos fundamentos, quaisquer
novas questdes, porque ndo basta impedir a invocacgdo pelo juiz de fundamentos nédo
apreciados de questdes debatidas. E preciso estender o contraditério também as
questdes ndo apreciadas “%2,

Concorda-se com Leonardo Greco sobre a necessidade de serem previamente
submetidas a manifestacdo das partes quaisquer questbes, de fato ou de direito, relevantes
para o julgamento da lide.

Todavia, ndo se entende que a expressao “fundamentos”, utilizada no enunciado
normativo, restrinja essa compreensdo ou mereca aperfeicoamento, pois a interpretacao
sistematica e, também, a teleoldgica da norma ndo permite concluséo diversa.

Primeiro, pois a ratio subjacente a norma é a de preservar o contraditério, evitando
colher as partes de surpresa. Assim, ndo faz sentido interpretar-se o enunciado normativo de

forma a limitar ou mesmo contrariar essa finalidade,

430 Embora sob a ética do CPC de 1973, esclarece André Pagani de Souza, em licdo de todo aplicavel ao NCPC,
que: “Nesses casos, o principio do contraditorio cede episodicamente espago para que o principio da efetividade
e por vezes para que o principio da eficiéncia preponderem, sendo certo que tal preponderagdo de principios
somente é valida se a atuagdo do contraditdrio for assegurada a posteriori” (SOUZA, André Pagani de. Vedagio
de decisBes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 145).

431 Para José Rogério Cruz e Tucci, o “art. 10 veda, com todas as letras, o ‘fundamento surpresa’ (...) Essa regra,
que além de robustecer o principio do contraditério, assimila a moderna exigéncia de cooperacdo entre 0s
protagonistas do processo (...)” (TUCCI, José Rogério Cruz. Garantias constitucionais da publicidade dos atos
processuais e da motivagio das decisbes no  Projeto do CPC. Disponivel em:
<http://www?2.bibliotecadigital.lex.com.br/bibliotecadigital/rdb.dll/Infobase6/31f4/33d1/33d7/33d8/33dc?f=temp
lates&fn=document-frame.htm&2.0#JD_DoutrinaRLDB49-3>. Acesso em abril de 2015.

432 GRECO, Leonardo. Breves comentarios aos primeiros 51 artigos do Novo Caédigo de Processo Civil (Projeto
de Lei do Senado 166/2010). In: Revista Eletronica de Processo Civil — REDP. Rio de Janeiro: UERJ, v. VI, p.
97. Disponivel em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em 20 jun. 2015: “excelente ¢ o artigo 10, que consagra a
chamada proibicdo dos julgamentos de surpresa, em que o juiz invoca fundamento que as partes ndo tiveram a
oportunidade de discutir. Entretanto, o principio igualmente entra em choque com a rejeicao liminar da demanda
(art. 317) e, a meu ver, deveria ser aperfeicoado para incluir, ao lado dos novos fundamentos, quaisquer novas
questdes, porque ndo basta impedir a invocacdo pelo juiz de fundamentos ndo apreciados de questdes debatidas.
E preciso estender o contraditério também as questdes ndo apreciadas”.


http://www.redp.com.br/
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Segundo, porque o art. 489 do NCPC*® fixa como elementos essenciais da sentenca,
além do relatorio e do dispositivo, os fundamentos, assim compreendido o topico da decisdo
“em que o juiz analisard as questoes de fato e de direito”.

Nesse sentido, a expressdo “fundamento”, utilizada no art. 10, deve ser interpretada
como todas as questdes de fato e de direito que consubstanciem os fundamentos da deciséo,
isto €, que conduzem a conclusédo langada na parte dispositiva.

A despeito da discussdo, e mesmo para aqueles que, como Leonardo Greco, entendem
ter havido lapso no art. 10, ndo é demais frisar que, por ser consectario natural do principio do
contraditério, também é vedada, de lege lata, a prolacdo de decisdes com base em quaisquer
questdes ndo debatidas.

Dessa forma, e no pior dos cenarios, o artigo seria passivel de interpretacdo conforme
a Constituicdo, para o fim de estender-se a vedacdo de surpresas as questdes de fato e de
direito ndo submetidas ao crivo do contraditorio.

Releva notar, por outro lado, que o art. 10 do NCPC, com todas as vénias, peca ao
deixar de adotar igual ressalva a constante do art. 3°, do Codigo de Processo Civil portugués
(“salvo caso de manifesta desnecessidade”), consistente na vinculacdo da vedagdo as
questBes necessarias a decisdo, ou seja, a ratio decidendi.

De todo 0 modo, novamente a interpretacdo sistematica e teleoldgica da norma do art.
10 do NCPC conduz a semelhante entendimento, porquanto todo o sistema de nulidades do
Cadigo de Processo Civil — tanto o de 1973, quanto o de 2015 —, ¢ estruturado para buscar, na
méaxima medida possivel, o0 aproveitamento dos atos processuais, especialmente aqueles que
ndo causem prejuizo a parte, hipotese bem sintetizada no brocardo pas de nullité sans grief.

Tendo em vista a complexidade do fenémeno processual, as irregularidades ocorrem
a todo o instante. Para evitar que elas acabem sempre comprometendo o
instrumento, € preciso identificar as situacfes em que essa consequéncia revela-se
realmente inevitavel.

Quanto menos nulidades, melhor. A nulidade processual rege-se sempre pela ideia
do prejuizo*.

Assim, a vedacdo de decisBes-surpresa e o correlato dever de adverténcia devem estar
delimitados as questbes pertinentes a ratio decidendi.
Ponto positivo do enunciado normativo é a explicitacdo de que a vedacao de decisdes-

surpresa se estende, ndo apenas ao primeiro grau de jurisdicdo, mas a qualquer deles,

433 BRASIL, NCPC, Art. 489: “Sdo elementos essenciais da sentenga: I - 0 relatério, que contera os nomes das
partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
e Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem”.

434 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 422.
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inclusive para os Tribunais Superiores, assim como que se deve observar, a exemplo do que
ocorre na Alemanha, na Franca e em Portugal, o contraditério prévio mesmo nas questdes
passiveis de cognicao ex officio.

Conquanto o ordenamento positivo ja assegurasse as partes a vedacdo de decisdes-
surpresa, a alteracdo promovida pelo NCPC veio a explicita-la sobremaneira, em medida que,
longe de ser redundante, evidencia a preocupacdo do legislador com a efetividade do principio
do contraditério, ao qual, ndo é demais dizer, se destinaram 3 (trés) artigos, de um total de 12

(doze), do capitulo introdutorio, voltado a fixar as normas fundamentais do processo.

3.2. Nulidade das decisdes-surpresa

Enquanto norma juridica que consubstancia dever imposto ao magistrado, a vedagao
as decisbes-surpresa demanda sejam estabelecidas as correlatas san¢des para o respectivo
descumprimento, pois, do contrario, de dever, converter-se-ia em mera recomendacdo,
desprovida de qualquer efetividade e exigibilidade pelas partes.

Nesse cenario, convém ser repisado que a vedacdo as decisbes-surpresa possui
substrato direto no principio do contraditério, o qual, na medida em que destinado a conferir
efetividade ao processo, permitindo-lhe alcancar seus objetivos sociais, politicos e juridicos,
esta fora da disponibilidade das partes.

Insere-se o principio do contraditério, portanto, naquilo que se convencionou chamar
de ordem publica processual, cuja observancia é pressuposto para o adequado exercicio da
jurisdicéo, transcendendo, por isso, a esfera dos interesses das partes.

As normas de direito processual sao de direito publico pelo fato de regerem relagGes
com o Estado, estando este no exercicio do poder. Isso ndo quer dizer que todas elas
sejam de ordem publica. S0 de ordem publica todas as normas (processuais ou
substanciais) referentes a relacbes que transcendam a esfera de interesses dos
sujeitos privados, disciplinando relagdes que os envolvam mas fazendo-o com
atencdo ao interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse publico (...) Como
critério geral, sdo de ordem publica as normas processuais destinadas a assegurar o
correto exercicio da jurisdicdo (que é uma funcdo publica, expressdo do poder

estatal), sem a atengdo centrada de modo direto ou primario nos interesses das partes
conflitantes*®. (Italico no original).

435 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
v.1,p. 71
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De fato, € interesse do Estado, detentor do monopolio da funcdo jurisdicional, que as
garantias fundamentais do processo sejam efetivamente observadas — como, alias, todas as
normas juridicas —, especialmente porque, como visto, sob o enfoque neoprocessualista, 0
acesso a justica deve necessariamente compreender 0 acesso a ordem juridica justa, a qual,
nas palavras de Michele Taruffo, pressupde ndo apenas a correta interpretacdo da norma
juridica e a adequada apuracdo dos fatos relevantes, como também, e principalmente, a
utilizagio de procedimento valido e justo®3®.

Ademais, a observancia de um rito minimamente predefinido, no qual se assegurem o0s
valores e principios constitucionalmente albergados, ao lado de conferir previsibilidade e,
portanto, seguranca juridica as partes, outorga legitimidade a atuacdo e as decisdes do Poder
Judiciério.

Dessa forma, compreendido o principio do contraditério como norma inerente a ordem
publica processual — do qual, por sua vez, se extrai a vedagdo a decisdes-surpresa —, contata-
se, sem maiores dificuldades, que a respectiva violacdo acarretard a nulidade dessa espécie de
deciséo, assim como a eventual responsabilizacdo do magistrado, por violagdo ao art. 133 do
CPC437/438.

Trata-se de nulidade de natureza processual, isto é, de nulidade por error in
procedendo, de sorte a que, mesmo que no mérito o 6rgdo judicial tenha julgado com acerto,
ainda assim persistira o vicio.

Realmente, o magistrado que solucione a lide com base em questdes ndo submetidas
ao contraditorio ndo estard, necessariamente, julgando o mérito com desacerto. Estard, sim,

descumprindo uma regra processual, com violacdo ao devido processo legal. Nesse caso,

436 TARUFFO, Michele. Idee per uma teoria dela decisione giusta. In: sui confini: scritti sulla giustizia civile.
Bologna: Il Mulino, 2002, p. 224.

43T BRASIL, CPC, Art. 133: “Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: I - no exercicio de suas
funcgdes, proceder com dolo ou fraude; 1l - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte. Paragrafo Unico. Reputar-se-&o verificadas as hipdteses previstas
no n. 1l s6 depois que a parte, por intermédio do escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este
ndo The atender o pedido dentro de 10 (dez) dias”. O art. 143 do NCPC manteve a redacdo dos incisos. Alterou,
apenas, a redacdo do paréagrafo Unico, para afastar a exigéncia na hip6tese do inciso | (atuacdo com dolo ou
fraude).

438 Em igual sentido: MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao
didlogo para Lénio Streck. In: WAMBIER, Teresa Arruda Avim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo, v.
194, p.56-68, abr. 2011, p. 64. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 9. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 225. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho.
Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio o direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Revista de Processo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 34, n. 168, p. 108-141, fev. 2009, p. 135.
MALLET, Estevao. Notas sobre o problema da chamada “decisdo surpresa”. In. WAMBIER, Teresa Aruda
Avim (coord.). Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 233, p. 61, jul. 2014. SOUZA, André
Pagani de. Vedacao de decisfes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 153.
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como bem apontado por Estevdo Mallet, “o vicio ndo decorre do resultado, mas do meio para
se alcanga-lo, incompativel com as garantias constitucionais conferidas aos litigantes"**°.

Configura a decisao-surpresa, em sintese, prejuizo de indole processual, decorrente da
simples inobservancia do principio do contraditério e de suas quatro dimens@es. E, em razdo
disso, essa decisdo sera, em principio, nula®®.

Diz-se em principio, porque o contraditorio ndo € um fim em si préprio, ndo é um
valor absoluto. Ao revés, sua tutela somente se justifica si et in quantum voltada a alcancar os
escopos do processo.

Logo, ndo se pode afirmar, aprioristicamente, que a decisdo-surpresa nao sera passivel
de convalidacdo, pois podera haver hipoteses nas quais, em juizo de ponderacgdo, e a luz do
caso concreto, a exigéncia mereca ceder ou ser mitigada — como, por exemplo, ao assegurar-
se o contraditério diferido nas antecipac@es de tutela concedidas inaudita altera parte.

Da mesma forma, e como dito linhas acima, todo o sistema de nulidades do Codigo de
Processo Civil (novo e antigo) é estruturado para buscar, na maxima medida possivel, o
aproveitamento dos atos processuais, devendo observar-se a instrumentalidade das formas e a
exigéncia de demonstracdo do prejuizo (pas de nullité sans grief), o qual usualmente sera
insito a indevida limitacéo da participacio no processo**.

De fato, como a nulidade esta desconectada do julgamento de mérito, ndo ha
necessidade de se perquirir se, com a eventual manifestacdo prévia da parte, inclusive com
dilagdo probatdria, haveria alteragio do julgamento de mérito*2. Basta a demonstracdo de que
a parte foi prejudicada por ter sido impedida de participar ativamente do processo e, assim,
influir eficazmente na convicg¢ao do magistrado.

N&o se pode admitir, em contraponto, a decretacdo de nulidade se, da analise do
processo, verificar-se que ndo houve prejuizo ou, ainda, que fora garantido a parte

supostamente prejudicada a isondémica possibilidade de manifestacdo, ainda que ela ndo o

4% MALLET, Estevdo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo surpresa”. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Avim (coord.). Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 233, p. 61, jul. 2014.

440 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 225: “Caso o juiz decida de oficio, sobre questdo de ordem publica ndo submetida
previamente ao exame das partes, essa decisdo sera nula por violacdo do principio do contraditério. E certo que,
ao decidir questdo de ordem publica sem ouvir previamente as partes, o juiz beneficiara uma delas e prejudicara
a outra, razo por que essa decisdo-surpresa terd ofendido a paridade de armas e sera, portanto, nula”.

41 Em igual sentido, SOUZA, André Pagani de. Vedacdo de decisGes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 155.

442 Nesse sentido, MALLET, Estevao. Notas sobre o problema da chamada “decisdo surpresa”. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Avim (coord.). Revista de Processo. So Paulo: Revista dos Tribunais, v. 233, p. 61, jul. 2014:
“Se, como se procurou mostrar ao longo dos itens anteriores, a prolagao de decisdo-surpresa infringe as garantias
do contraditério e do devido processo legal, pouco importa ndo tenha sido deferido algo diverso do pedido.
Mesmo que o resultado final seja o que foi postulado, a nulidade permanece. O vicio ndo decorre do resultado,
mas do meio para se alcancé-lo, incompativel com as garantias constitucionais conferidas aos litigantes”.



112

tenha feito. Nesses casos, ndo havera cerceamento de defesa ou ofensa ao contraditério,
impondo-se 0 aproveitamento do ato, por auséncia de prejuizo.
Esse fendbmeno ocorre, alids, com praticamente todos os atos processuais. A

inexisténcia ou a nulidade absoluta de qualquer deles somente serdo relevantes se
causarem prejuizo as partes ou aos valores tutelados pelo sistema processual**®.

Enfatize-se, por outro lado, que, justamente por ensejar violagdo a norma de ordem
publica processual, a nulidade proveniente da decisdo-surpresa, via de regra, ndo estara sujeita

444 podendo ser alegada em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do, nem estara

a preclusao
reservada a iniciativa das partes, podendo ser conhecida de oficio**.

Sobre o ponto, deve ser notado ainda que, nas instancias ordinarias, jamais havera
preclusdo para a parte ou Obice ao conhecimento de oficio da nulidade pelo Tribunal de
Justica. Obviamente que, em ambos 0S €asos, exige-se que se permita a prévia manifestacdo
da parte eventualmente prejudicada com a decisdo que reconhecer a nulidade, sob pena de, em
ndo se observando essa exigéncia, encerrar-se nova decisao-surpresa.

Todavia, 0 mesmo ndo se passa com as instancias extraordinarias, situadas em
Brasilia, em especial o STF e STJ, cujas respectivas competéncias recursais usualmente nao
prescindem do prequestionamento*®, o qual se afigura como requisito de admissibilidade
recursal derivado dos arts. 102, 111**’, e 105, 111*#8, da Constituicdo da Republica.

Nesses casos, por forca do prequestionamento, a nulidade da decisdo-surpresa devera
ser necessariamente suscitada nas alegacfes do recurso especial e extraordinario e, mais do

que isso, ter sido debatida no acordao recorrido.

443 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 489.

44 Em igual sentido, SOUZA, André Pagani de. Vedacdo de decisdes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 155. Em sentido contrario, entendendo que a nulidade ndo carece de manifestacdo da parte
prejudicada na primeira oportunidade em que falar nos autos, sob pena de preclusdo, confira-se MALLET,
Estevéo. Notas sobre o problema da chamada “decisdo surpresa”. In: WAMBIER, Teresa Arruda Avim (coord.).
Revista de Processo. So Paulo: Revista dos Tribunais, v. 233, p. 63, jul. 2014.

45 Em sentido semelhante, BRASIL, STJ, 32 Turma, AgRg no REsp. n. 1.377.422/PR. Rel. Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, j. 14.04.2015, Dje 17.04.2015: “Nos termos da jurisprudéncia desta Corte as matérias de
ordem publica decididas por ocasido do despacho saneador ndo precluem, podendo ser suscitadas na apelagéo,
ainda que a parte ndo tenha interposto o recurso de agravo”.

46 Excecdo feita ao recurso ordinario previstos nos arts. 102, 11, e 105, 11, da Constituicdo Federal.

447 BRASIL, Constituigio Federal de 1988, Art. 102: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

448 BRASIL, Constitui¢io Federal de 1988, Art. 105: “Compete ao Superior Tribunal de Justiga (...) III - julgar,
em recurso especial, as causas decididas, em Gnica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida: a) contrariar tratado ou
lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der
a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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Sobre esse ponto, cumpre ser esclarecido que, em conformidade com o verbete n. 456
do STF (“o Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a
causa aplicando o Direito a espécie”), a jurisprudéncia tradicional do STJ sustentava que, por
forca do efeito translativo, uma vez admitido e julgado o recurso especial, a decisdo recorrida
poderia ser anulada ou reformada, sendo que, neste Gltimo caso, o Tribunal rejulgaria a causa,
com a analise de todas as questdes necessarias a aplicacdo do direito a espécie. Colocando-se
em outros termos, conhecido o recurso, o STJ poderia apreciar de oficio questdes de ordem
publica, ainda que ndo prequestionadas. Exemplo desse entendimento estd estampado no
REsp 885.152/RS*°,

Todavia, quando do julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.
999.342/SP, em 2011, a Corte Especial do STJ firmou orientacdo em sentido diametralmente
oposto, isto €, no de que “as questdes de ordem puiblica apenas podem ser conhecidas, caso
atendido o requisito do prequestionamento >,

Assim, sob a perspectiva dessa atual orientacdo, caso o Tribunal de Justica, mesmo
instado a tanto, ndo tenha debatido a tese envolvendo a nulidade da decisdo-surpresa, e a parte

prejudicada tenha deixado de opor os indispensaveis embargos de declaracdo para o

49 STJ, 12 Turma, REsp 885.152/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavaski, julgado em 06/02/2007, DJ
22/02/2007, p. 171: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFEITO TRANSLATIVO.
CONHECIMENTO DE OFICIO DE QUESTOES DE ORDEM PUBLICA (CPC, ARTS. 267, § 3°, E 301, § 49).
POSSIBILIDADE, NOS CASOS EM QUE, SUPERADO O JUiZO DE ADMISSIBILIDADE, SE VERIFICAR
QUE O ACORDAO RECORRIDO EMITIU JULGAMENTO SEM NENHUMA RELACAO DE
PERTINENCIA COM A DEMANDA PROPOSTA. 1. Em virtude da sua natureza excepcional, decorrente das
limitadas hipéteses de cabimento (Constituigcdo, art. 105, I1), o recurso especial tem efeito devolutivo restrito,
subordinado a matéria efetivamente prequestionada, explicita ou implicitamente, no tribunal de origem. 2.
Todavia, embora com devolutividade limitada, ja que destinado, fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a
uniformidade do direito federal infraconstitucional, o recurso especial ndo é uma via meramente consultiva, nem
um palco de desfile de teses meramente académicas. Também na instancia extraordinaria o Tribunal esta
vinculado a uma causa e, portanto, a uma situacdo em espécie (Sumula 456 do STF; Art. 257 do RISTJ). 3.
Assim, quando eventual nulidade processual ou falta de condicdo da acdo ou de pressuposto processual impede,
a toda evidéncia, o regular processamento da causa, € cabivel, uma vez superado o juizo de admissibilidade do
recurso especial, conhecer, mesmo de oficio, a matéria prevista no art. 267, § 3° e no art. 301, § 4° do CPC.
Nesses limites é de ser reconhecido o efeito translativo como inerente também ao recurso especial. 4. No caso
dos autos, o acdrdao recorrido ndo tem relagdo de pertinéncia com a controvérsia originalmente posta. Decidiu
sobre a responsabilidade pela apresentagdo dos extratos das contas vinculadas ao FGTS em Juizo, enquanto a
pretensdo recursal posta na apelacdo discute a possibilidade de o magistrado rejeitar liminarmente embargos a
execucdo cuja inicial venha desacompanhada dos calculos dos valores que a embargante entende devidos, sem
que lhe seja oportunizada a apresentacdo de emenda. 5. Recurso especial conhecido para, de oficio, declarar a
nulidade do acordao que julgou a apelagdo”.

450 ST, Corte Especial, AgRg nos EREsp 999.342/SP, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 24/11/2011, DJe
01/02/2012: “PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. FATO
NOVO. CONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. MATERIA DE  ORDEM PUBLICA.
PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. No ambito dos embargos de
divergéncia, ndo é possivel modificar a base fatica da controvérsia, sendo irrelevantes as alteragdes ocorridas
posteriormente ao julgamento do recurso especial. Matéria pacificada pela Corte Especial. 2. Segundo a firme
jurisprudéncia do STJ, na instancia extraordinaria, as questdes de ordem publica apenas podem ser conhecidas,
caso atendido o requisito do prequestionamento. Aplica-se, no caso, o 6bice da Simula 168/STJ. 3. Agravo
regimental ndo provido”.
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prequestionamento da matéria®*'/452, a alternativa remanescente sera o ajuizamento de agdo
rescisoria*®® com fundamento na violagdo a “literal dispositivo de lei"****%°, ou, conforme art.
966, V, do NCPC, na violagdo manifesta & “norma juridica”*®.

O NCPC, no entanto, resgata, no art. 1.034*’, a orientacéo constante do verbete n° 456
da Sumula do STF, para admitir que o conhecimento de questBes cognosciveis de oficio esta
inserido no efeito translativo do recurso. Dessa forma, a orientagdo atualmente adotada
provavelmente sera revista com a entrada em vigor do NCPC.

Um ultimo ponto é digno de nota.

O Supremo Tribunal Federal sempre adotou posicionamento restritivo quanto ao
cabimento de recursos extraordinarios fundados em viola¢do ao principio do contraditério e
da ampla defesa, sob o argumento de que, nesses casos, estaria configurada, quando muito,
ofensa meramente reflexa a Constituicdo da Republica, porquanto sua eventual caracterizacdo
dependeria de exame prévio de norma infraconstitucional®®,

Esse posicionamento, entretanto, coloca em risco a propria efetividade e
intangibilidade do principio fundamental do contraditorio, clausula pétrea*® que, pela sua

inequivoca importancia para o Estado Democratico de Direito, deveria ser objeto de ingente

41 STF, 12 Turma, AgR n. 764.652/SC Rel. Ministro Dias Toffoli, j. 04.11.2014, DJe 02.02.2015: “(...) 2. A
Corte ndo admite a tese do chamado prequestionamento implicito, sendo certo que, caso a questdo constitucional
ndo tenha sido apreciada pelo Tribunal a quo, é necesséria e indispensavel a oposicdo de embargos de
declaragdo, os quais devem trazer a discussdo da matéria a ser prequestionada, a fim de possibilitar ao Tribunal
de origem a apreciac¢do do ponto sob o dngulo constitucional. 3. Agravo regimental ndo provido”.

452 Consoante ja assentado pela Corte Especial do STJ, “¢ direito da parte obter comentario sobre todos os pontos
levantados nos embargos declaratorios”. STJ, Corte Especial, Embargos de Divergénciano Resp n. 95.441/SP,
rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 08.04.1999, DJ 17.05.1999. O descumprimento dessa regra enseja o
cabimento de recurso especial por violagdo ao art. 535, 1l, do CPC.

453 A propésito, aqui reside outra causa de convalidagdo da decisdo-surpresa: uma vez ultrapassado o prazo legal
para o ajuizamento da rescisoria, ndo havera mais que se falar em nulidade da decisdo. Saliente-se, ainda, que o
art. 975 do NCPC manteve o prazo decadencial de 2 (dois) anos para 0 ajuizamento da agao rescisoria.

454 BRASIL, CPC de 1973, Art. 485, inciso V: “Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando: (...) V - violar literal disposigdo de lei”.

45 SOUZA, André Pagani de. Vedagdo de decisGes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 163.
4% BRASIL, NCPC, Art. 966: “Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando: (...) V - violar manifestamente norma juridica”. A inten¢do do NCPC ao estabelecer que ndo apenas a
violacdo a lei, mas ainda a toda e qualquer “norma juridica” enseja 0 cabimento de acdo rescisoria, foi a de
evidenciar que também poderdo ter como causa de pedir ofensas a principios constitucionais, inclusive o do
contraditorio.

457 BRASIL, NCPC, Art. 1034: “Art. 1034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica julgara o processo, aplicando o direito.

Paragrafo Gnico. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial por um fundamento, devolve-se ao
tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos para a solugdo do capitulo impugnado™.

458 Confiram-se, por todos, os seguintes precedentes: BRASIL, STF, 1* Turma, ARE 658.085 AgR/SP, Rel.
Ministro Dias Toffoli, Dje 06.02.2012. BRASIL, STF, 22 Turma, Al 548.642 AgR/MG, rel. Ministro Carlos
Velloso, DJ 25.11.2005.

459 BRASIL, Constituigdo de 1988, Art. 60: “A Constituicio podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° -
N&do serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:(...) IV - os direitos e garantias
individuais”.
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preocupacéo e tutela pela Corte Suprema, guardid, por exceléncia, dos valores e normas da
Constituicdo (art. 102, caput, da Constituicdo da Republica).

Por isso, a recusa em dar tramite a recursos extraordinarios que versem sobre as
garantias constitucionais do processo pode, mesmo, ser considerada como uma
inconstitucional recusa de competéncia pelo STF.

Justamente em razdo disso, em importante precedente, o STF entendeu que a
manutencdo da tese de ofensa reflexa relegaria a inocuidade dois principios basicos do em um
Estado Democratico de Direito: o da legalidade e o do devido processo legal, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO - PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL - NORMAS LEGAIS - CABIMENTO. A
intangibilidade do preceito constitucional que assegura o devido processo legal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da tese no sentido de
que a ofensa & Carta da Republica suficiente a ensejar o conhecimento de
extraordinario ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo apreciar a
matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgressdo a texto do Diploma Maior, muito embora se torne
necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento
diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado
Democratico de Direito: o da legalidade e o do devido processo legal, com a garantia
da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente
legais*®?.

Ainda em defesa da admissibilidade de recursos extraordinarios por ofensa ao
principio do contraditorio e da ampla defesa, cumpre ser realcado que, além de um contetdo
de natureza estritamente processual, esses principios possuem um nucleo minimo, de natureza
substancial, cuja violacdo representa frontal violagéo ao texto constitucional.

Nesse sentido, a propoésito, foi o entendimento adotado pelo e. Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do RE n. 266.397/PR, relator o Ministro Sepulveda Pertence:

Contraditorio e ampla defesa: art. 5°, LV, da Constitui¢do: conteddo minimo. 1. A
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa tem o contelido minimo: a

decisdo que o desconhece viola diretamente o art. 5°, LV, da Constitui¢do, ainda que
se pretenda conforme a lei estadual®6?,

Fez-se referéncia, nesse voto, a percuciente licdo de Pontes de Miranda, que, por sua

relevancia, merece ser aqui transcrita:

(...) o conceito de defesa néo é deixado inteiramente & lei. A lei tem de ser concebida
de modo tal que nela se assegura a defesa, a que se refere o principio. (...) O Estado,

460 BRASIL, STF, 12 Turma, RE 428.991-1/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio, j. 26.08.2008, DJ 30.10.2008. Em
igual sentido: BRASIL, STF, 22 Turma, RE n. 198.016/RJ, Rel. Ministro Marco Aurélio, j. 01.04.1997, DJ.
20.06.1997, e BRASIL, STF, 22 Turma, RE n. 252.245/PR, Rel. Ministro Carlos Velloso, j. 14.11.2000, DJ.
06.09.2001.

41 BRASIL, STF, 12 Turma, RE n. 266.397/PR, Rel. Ministro SepUlveda Pertence, j. 09.03.2004, DJ 07.05.2004,
p. 26.
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no texto constitucional, a prometeu; tem o Estado, através da Justica e de qualquer
outra ordem, de cumprir a sua promessa*62,

Pois bem, nesse ndcleo minimo do principio do contraditério, até mesma pela forma
dialética como estruturado o processo, ha de constar, necessariamente o direito de participar e
influir eficazmente na formacdo do convencimento da decisdo judicial, tal como proposto no
capitulo 2 acima.

Forte nessa premissa, e depois de tudo o que fora exposto até aqui, parece claro que a
decisdo-surpresa viola o nucleo minimo do principio do contraditério e, por isso, patenteia
ofensa direta a Constituicdo da Republica, passivel de ser veiculada por meio de recurso
extraordinério.

N&o obstante isso, ndo se pode deixar de reconhecer que, quando entrar em vigor o
NCPC, a matéria serd expressamente tratada no plano infraconstitucional, o que pode — e, a
bem da verdade, parece ser provavel — ensejar a manutencdo do entendimento jurisprudencial
de ofensa reflexa, praticamente consolidado no seio do STF, e cuja revisdo aqui se defende,
especialmente nas situa¢es em que a ofensa ao contraditorio partir do STJ.

Sem prejuizo disso, compreende-se, em razdo dos argumentos acima expendidos, que
sera viavel o manejo simultdneo de recurso especial, por ofensa ao art. 10 do NCPC, e de
recurso extraordinario, por violagdo ao principio do contraditério, o qual somente tera

prosseguimento na hipdtese de ndo conhecimento ou desprovimento daquele.

462 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a emenda n° 1 de
1969. Rio de Janeiro: Forense, 1987, v. V, p. 234.
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3.3. Prética e corre¢des promovidas pelo Novo Codigo de Processo Civil

A praxe forense revela que, ndo raras as vezes, as premissas fixadas neste trabalho nao
sdo respeitadas pelos érgdos judiciais, muito embora indispensaveis e mesmo inerentes ao
principio do contraditério.

Algumas dessas distorcBes ndo passaram despercebidas ao NCPC, que, tratando-as
expressamente, pretendeu corrigi-las. Dentre essas correcdes, optou-se, aqui, por discorrer
sobre trés delas, que representardo verdadeiras quebras de paradigma. Séo elas: a aplicacéo do
iura novit curia, a dinamizacdo do 6nus da prova e o julgamento de agravos internos contra
decisbes monocraticas proferidas nos recursos.

Além dessas trés correcdes, que serdo, como dito, abordadas detalhadamente nos
préximos topicos, revela-se relevante realcar que o NCPC, em diversos dispositivos, procurou
enaltecer o principio do contraditorio.

Nesse diapasdo, podem ser destacados os seguintes dispositivos: o reconhecimento da
nulidade da sentenca proferida sem contraditério (art. 115)¢3; o dever de ouvir previamente o
sdcio no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (art. 135)#%4; a exigéncia de
consentimento do réu, ainda que tacito, para o aditamento ou alteracdo do pedido ou da causa
de pedir até o saneamento do processo (art. 329)*¢°; o contraditorio na producdo de provas,
sendo garantido o direito de influir na decisdo (art. 369)*%® e o dever de o juiz indicar as

razdes da formagcéo de seu convencimento diante das provas produzidas (art. 371)%.

43 BRASIL, NCPC, Art. 115: “Art. 115. A sentenca de mérito, quando proferida sem a integracdo do
contraditorio, sera:

I - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relacéo a todos que deveriam ter integrado 0 processo;

Il - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que ndo foram citados”.

464 BRASIL, NCPC, Art. 135: “Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”.

45 BRASIL, NCPC, Art. 329: “Art. 329. O autor podera:

| - até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento do réu;

Il - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento do réu,
assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias,
facultado o requerimento de prova suplementar.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencao e a respectiva causa de pedir”.

466 BRASIL, NCPC, Art. 369: “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz”.

47 BRASIL, NCPC, Art. 371: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na deciséo as razes da formacao de seu convencimento”.
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Cite-se, ainda, o contraditorio na prova emprestada (art. 372)%%® e na producdo de
prova documental (art. 437)%°; a exigéncia de manifestacdo prévia das partes no caso de
reconhecimento da prescri¢do e da decadéncia (art. 487, paragrafo Unico)*’°, exceto no caso
de improcedéncia liminar (art. 332 8§1°)*; o dever de fundamentacdo clara, explicita e
relacionada com o caso concreto (art. 489 §1°)*’%; a exigéncia de manifestacdo das partes
sobre o surgimento de fato novo antes da decisdo do juiz (art. 493, paragrafo Gnico)*’3; o
contraditério como um dos requisitos para que a questdo prejudicial faca coisa julgada (art.

503, §1°, 11)*"*: a possibilidade de apresentagdo de contestacdo na liquidacio da sentenca (art.

48 BRASIL, NCPC, Art. 372: “Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro
processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio”.

469 BRASIL, NCPC, Art. 437: “Art. 437. O réu manifestar-se-a na contestagdo sobre os documentos anexados a
inicial, e o autor manifestar-se-& na réplica sobre os documentos anexados & contestag&o.

§ 1° Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, 0 juiz ouvira, a seu respeito, a outra
parte, que dispora do prazo de 15 (quinze) dias para adotar qualquer das posturas indicadas no art. 436.

§ 2° Podera o juiz, a requerimento da parte, dilatar o prazo para manifestacdo sobre a prova documental
produzida, levando em consideragdo a quantidade e a complexidade da documentagdo”.

470 BRASIL, NCPC, Art. 487: “Art. 487. Havera resolucdo de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na a¢do ou na reconvencao;

Il - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescric¢ao;

111 - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na a¢&o ou na reconvencéo;

b) a transagdo;

¢) a rendincia a pretensao formulada na a¢do ou na reconvengdo.

Paragrafo Gnico. Ressalvada a hipétese do § 1o do art. 332, a prescricdo e a decadéncia ndo serdo reconhecidas
sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se”.

471 BRASIL, NCPC, Art. 332: “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente
da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: (...)

8 1° O juiz também poderé julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescricdo”.

472 BRASIL, NCPC, Art. 489, §1°: “Art. 489 (...) § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo, que:

I - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a supera¢do do entendimento”.

473 BRASIL, NCPC, Art. 493: “Art. 493. Se, depois da propositura da acéo, algum fato constitutivo, modificativo
ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideragéo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a deciséo.

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

474 BRASIL, NCPC, Art. 503: “Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, se:

I - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;

111 - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.



119

511)*"; a possibilidade de deferimento de liminar apenas no caso em que a peti¢do inicial
estiver devidamente instruida, em acdo de manutencdo e reintegracdo de posse, ja que, caso
contrario, deve ser garantida a participagdo do réu (art. 562)*’; a exigéncia de o juiz ouvir as
partes antes da divisdo e demarcacdo de terras particulares (art. 592)*'"; o dever de o juiz
possibilitar o contraditorio antes de determinar qualquer medida de modificacdo da penhora
(art. 853)*'8; o contraditério no incidente de inconstitucionalidade no controle difuso (art.
948)*'%: o contraditdrio diferido na execucdo de medida de urgéncia concedida por decisdo
estrangeira (art. 962)%8: a previsdo de amplo contraditério no julgamento de incidente de
demandas repetitivas, permitindo a manifestagcdo dos "demais interessados, inclusive pessoas,
orgaos e entidades com interesse na controvérsia” (art. 983)*1; o contraditdrio nos embargos

com efeitos modificativos (art. 1.023)*?; o dever de o acérddo abranger a andlise de todos os

§ 2° A hipotese do § 1o ndo se aplica se no processo houver restri¢des probatdrias ou limitagdes a cognigdo que
impegam o aprofundamento da analise da questdo prejudicial”.

475 BRASIL, NCPC, Art. 511: “Art. 511. Na liquidacdo pelo procedimento comum, o juiz determinard a
intimac&o do requerido, na pessoa de seu advogado ou da sociedade de advogados a que estiver vinculado, para,
querendo, apresentar contestacdo no prazo de 15 (quinze) dias, observando-se, a seguir, no que couber, o
disposto no Livro | da Parte Especial deste Codigo”.

476 BRASIL, NCPC, Art. 562: “Art. 562. Estando a peticéo inicial devidamente instruida, o juiz deferira, sem
ouvir o réu, a expedicdo do mandado liminar de manutencdo ou de reintegracdo, caso contrario, determinara que
0 autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada.
Paragrafo Gnico. Contra as pessoas juridicas de direito publico ndo serd deferida a manutencéo ou a reintegracéo
liminar sem prévia audiéncia dos respectivos representantes judiciais”.

47T BRASIL, NCPC, Art. 592: “Art. 592. O juiz ouvira as partes no prazo comum de 15 (quinze) dias.

§ 1° N&o havendo impugnacéo, o juiz determinara a divisdo geodésica do imovel.

§ 2° Havendo impugnacdo, o juiz proferira, no prazo de 10 (dez) dias, decisdo sobre os pedidos e os titulos que
devam ser atendidos na formagdo dos quinhGes”.

478 BRASIL, NCPC, Art. 853: “Art. 853. Quando uma das partes requerer alguma das medidas previstas nesta
Subsecdo, 0 juiz ouvird sempre a outra, no prazo de 3 (trés) dias, antes de decidir.

Parégrafo Unico. O juiz decidira de plano qualquer questdo suscitada”.

479 BRASIL, NCPC, Art. 948: “Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do poder publico, o relator, apds ouvir o Ministério Publico e as partes, submetera a questdo a turma
ou a camara a qual competir o conhecimento do processo”.

480 BRASIL, NCPC, Art. 962: “Art. 962. E passivel de execucdo a decisio estrangeira concessiva de medida de
urgéncia.

§ 1° A execucdo no Brasil de decisdo interlocutéria estrangeira concessiva de medida de urgéncia dar-se-4 por
carta rogatoria.

§ 2° A medida de urgéncia concedida sem audiéncia do réu poderd ser executada, desde que garantido o
contraditério em momento posterior.

§ 3° O juizo sobre a urgéncia da medida compete exclusivamente a autoridade jurisdicional prolatora da decisdo
estrangeira”.

481 BRASIL, NCPC, Art. 983: “Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas,
6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a
juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidagdo da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator poder& designar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”.

482 BRASIL, NCPC, Art. 1.023: “Art. 1.023. Os embargos serdo opostos, no prazo de 5 (cinco) dias, em peticéo
dirigida ao juiz, com indicacdo do erro, obscuridade, contradi¢do ou omissao, e ndo se sujeitam a preparo.

§ 1° Aplica-se aos embargos de declaragdo o art. 229.

§ 2° O juiz intimar4 o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5 (cinco) dias, sobre os embargos
opostos, caso seu eventual acolhimento implique a modificacdo da decisdo embargada”.
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fundamentos da tese juridica discutida, favoraveis ou contrérios, no julgamento de recursos
representativos de controvérsias (§3° do art. 1038)*®, além da possibilidade, ainda no ambito
dos recursos repetitivos, de pedido no sentido da exclusdo da decisdo de sobrestamento e
inadmissdo do recurso especial ou extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente
(82° do art. 1036)%84,

3.3.1. lura Novit Curia

Ndo sem controvérsia®®, a majoritaria doutrina®® e a jurisprudéncia do e. STJ*’

admitem a aplicacdo dos adagios iura novit curia e da mihi factum dabo tibi ius, pelos quais,

483 BRASIL, NCPC, Art. 1.038: “Art. 1.038. O relator podera:

I - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando
a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno;

Il - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, com a finalidade de instruir o procedimento;

§ 3° O contetido do acérdao abrangera a analise de todos os fundamentos da tese juridica discutida, favoraveis ou
contrarios”.

484 BRASIL, NCPC, Art. 1.036: “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com as
disposicgbes desta Subse¢do, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justiga.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois)
OU mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.

§ 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que exclua da decisdo de sobrestamento e
inadmita o recurso especial ou o recurso extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o
recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento.

§ 3° Da deciséo que indeferir este requerimento cabera agravo, nos termos do art. 1.042.

8§ 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justi¢a ou do tribunal regional federal ndo
vinculara o relator no tribunal superior, que podera selecionar outros recursos representativos da controvérsia.

§ 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia para julgamento da questdo de direito independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-
presidente do tribunal de origem.

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacéo e discussdo
a respeito da questdo a ser decidida".

485 Manifestando-se contrariamente a aplicabilidade do iura novit curia, confira-se, por todos, GRECO,
Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 204: “Entretanto,
considero que o autor tem o direito de escolher qual a caracterizacdo juridica dos fatos que ele descreve e de
exigir que o juiz responda ao seu pedido tal como ele formulou, com a qualificagdo juridica por ele escolhida.
Desse modo, ndo me parece aceitavel o jura novit curia, pois o0 juiz ndo pode dar aos fatos que o autor relatou
uma configuracéo juridica diferente e o réu tem o direito de se defender da hipdtese juridica que o autor propds”.
486 Colocam-se a favor da aplicacdo do iura novit curia, dentre outro. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo
processo civil brasileiro. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 18. FUX, Luiz. Curso de direito processual
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 158. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. I, p. 79.
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basicamente, se permite ao magistrado a requalificacdo juridica dos fatos, isto é, faculta-se ao
magistrado que, uma vez respeitados os fatos e os fundamentos juridicos do pedido*®® (causa
de pedir préxima e remota) — aos quais esta adstrito —, defina o direito aplicavel a espécie,
ainda que essa qualificacdo ndo tenha sido utilizada pelas partes.

Sem prejuizo disso, a aplicacdo desses adagios ndao pode, nem deve, servir de
fundamento para violar-se o dever de boa-fé e de cooperacdo imposto ao magistrado — na

vertente do dever de alerta — e, em Gltima medida, o principio do contraditorio.

No entanto, importante salientar que o iura novit curia e o da mihi factuam, dabo
tibi ius ndo conferem poderes ao juiz para que atue de forma livre e ilimitada, a fim
de adotar qualificagdes juridicas ou normas legais de maneira que entenda mais
adequadas. As garantias constitucionais do processo, especialmente a do
contraditdrio, impdem limites a essas redefini¢des pelo 6rgéo judicial®®®.

Admite-se, portanto, a aplicacdo desses adagios. Ndo se admite, contudo, que essa
requalificacdo proposta pelo magistrado colha as partes de surpresa, ou seja, a requalificacéo

ndo pode ser indiferente ao contraditorio.

Mesmo a liberdade na aplicacdo da regra juridica deve ser examinada a luz do
contraditério. O brocardo iura novit curia significa a possibilidade de o juiz valer-se
da norma ndo invocada pelas partes, desde que atendidos os limites quanto ao
pedido e a causa de pedir. Isso ndo significa, todavia, desnecessidade de prévia
manifestacdo das partes a respeito, mesmo porque muitas vezes o enquadramento
juridico do fato implica consequéncias jamais imaginadas pelas partes*®,

Como bem apontado na passagem acima transcrita, longe de ser mera formalidade, a

indicacdo dos fundamentos juridicos é de suma importancia, sendo, até mesmo por isso, um

487 BRASIL, STJ, 22 Se¢do, AgRg no REsp n. 174.856/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 23.05.2001, DJ
03.09.2001: “(...) N@o ha violagdo ao devido processo legal ou ao contraditério pela adogdo de fundamento
juridico diverso daquele esposado pelo acérdao estadual, porque o principio de que ao juiz é dado conhecer o
direito (iura novit curia e da mihi factum dabo tibi ius) decorre da propria matiz constitucional do art. 93, IX”.
Em igual sentido: BRASIL, STJ, 22 Turma, REsp n. 1195353/AM, rel. Ministra Eliana Calmon, j. 02.09.2010,
DJe 22.09.2010: “(...) 1. Nao ha que se falar julgamento extra petita, quando o julgador amolda a situacdo fatica
descrita na demanda a legislacdo aplicavel & espécie, consoante o principio do iura novit curia”. Cite-se, ainda,
BRASIL, STJ, 5% Turma, REsp n. 279.059/CE, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 02.08.2001, DJ 29.10.2001;
BRASIL, STJ, 3% Turma, REsp 1197476/BA, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 07/10/2014, DJe
10/10/2014. BRASIL, STJ, 22 Turma, REsp 1316634/ES, rel. Ministro Herman Benjamin, j. 11.12.2012, DJe
19.12.2012. BRASIL, STJ, 4* Turma, AgRg no REsp 1003411/RS, rel. Ministro Luis Felipe Salomao, j.
17.02.2009, DJe 06.04.2009. BRASIL, STJ, REsp 634.401/PA, 62 Turma, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j.
15.02.2007, DJ 28.05.2007. BRASIL, STJ, 62 Turma, AgRg no REsp 926.676/SP, rel. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, j. 27.09.2007, DJ 15.10.2007.

488 “E preciso ndo confundir o fundamento juridico do pedido com o dispositivo legal em que o autor pretende
respaldar o seu pedido. O fundamento juridico ndo é determinado dispositivo legal, mas o prdprio direto
subjetivo material do autor que resulta de um ou mais dispositivos legais, que até, as vezes, podem ndo estar
corretamente indicados pelo autor ou terem sido por ele inteiramente omitidos”. GRECO, Leonardo. InstituicGes
de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 1, p. 201.

489 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: GZ, 2014, p. 309.

4%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41-42.
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dos requisitos da peticéo inicial*®l. E é natural que o seja, pois, o esforco de defesa do réu, a
rigor, sera voltado contra esses fundamentos.

O magistrado, dessa forma, ndo pode modificar a qualificacdo juridica de um fato sem,
antes, conferir as partes a oportunidade de se manifestarem e, destarte, de influenciarem
eficazmente na formacéo decisdo que sera proferida“?.

Descurar-se isso ensejard, nessa perspectiva, a nulidade da decis&o.

De fato, e como expostos linhas acima, a vedacdo aqui proposta, além de fundada
diretamente no principio do contraditdrio, estara, com o advento do novo Codigo de Processo
Civil, positivada no art. 10, que, como visto, assevera que:

(...) 0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento

a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Assim, para evitar-se a nulidade, cumpre submeter-se os referidos adagios a uma
revisao critica, pela qual, sem suprimi-los, sejam alinhados as exigéncias do contraditorio

participativo e, agora, ao art. 10 do NCPC.

3.3.2. Dinamizacdo do 6nus probatério

O 6nus probatorio consiste na distribuicdo legal da iniciativa probatéria a cada uma
das partes do processo, a qual, uma vez desconsiderada, importard no ndo acolhimento da

pretensdo ou da excecdo da parte a que se lhe atribuiu a referida iniciativa®®.

41 BRASIL, CPC, Art. 282, 1II: “A petigdo inicial indicara: (...) IIl - o fato e os fundamentos juridicos do
pedido”. Exigéncia essa, aponte-se, replicada ipsis litteris no art. 319, 111, do NCPC.

492 SOUZA, André Pagani de. Vedac&o de decisdes-surpresa no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 171.
Em igual sentido, MALLET, Estevao. Notas sobre o problema da chamada “decisdo surpresa”. In. WAMBIER,
Teresa Arruda Avim (coord.). Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 233, p. 45-64, jul. 2014.
NUNES, Dierle; DELFINO, Licio. Novo CPC, o ‘caballo de Troya iura novit curia e o papel do juiz. In: Revista
brasileira de direito processual. Belo Horizonte: Editora Férum, n. 87, p. 205-210, set. 2014. CONTE,
Francesco. O contraditério como dever e a boa-fé processual — os fins sociais do processo. In: FUX, Luiz (org.).
Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 678-685. MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢do no
processo civil. Pressupostos sociais, 10gicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 102.

493 “Onus — do latim dnus — quer dizer: carga, fardo, peso. Onus probandi, traduz-se apropriadamente por dever
de provar, no sentido da necessidade de provar. Trata-se apenas de dever no sentido de interesse, necessidade de
fornecer a prova destinada a formagdo da convicgdo do juiz quanto aos fatos alegados pelas partes” (italico no
original). SANTQOS, Moacyr Amaral. Comentario ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976,
v. IV, p. 7.
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Pari passu, a distribui¢do do 6nus da prova atua no plano da néo producdo da prova e
no correspondente risco de sucumbéncia assumido pela parte que, na forma da Lei, competia
provar.

O Codigo de Processo Civil tratou da distribuicdo do 6nus da prova no art. 333%%*, que
diz:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Infere-se desse enunciado normativo que se pretendeu atribuir, via de regra*®, a parte
que alega determinado fato o 6nus de prova-10*®. E é com base nesse mesmo entendimento
que o art. 333 do CPC transfere o dnus da prova ao réu que, sem refutar os fatos deduzidos
pelo autor na peticéo inicial, apresenta-lhe outros, impeditivos, modificativos ou extintivos*’
do direito.

Conquanto satisfatéria em boa parte dos casos, a regra de distribuicdo estatica do 6nus
probatorio prevista no art. 333 do Cddigo de Processo Civil pode levar a resultados que, a luz
da hipotese concreta, se revelem materialmente iniquos e, portanto, contréarios a ratio que
inspira todo o sistema processual e, também, as garantias constitucionais do processo, em
especial o dever de igualdade entre as partes no acesso a justica.

Em virtude dessa constatacdo, até mesmo empirica, impde-se conferir aquela norma
processual aplicacdo conforme a Constituicdo, sopesando-a, para tanto, com o dinamismo

inerente as relacdes de direito material inseridas no bojo do processo*%®4%,

4%4 O NCPC tratou da distribui¢do do dnus da prova no art. 373: “O 6nus da prova incumbe: I - a0 autor, quanto
ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor”. A inovagdo constante do art. 373 estd nos respectivos paragrafos, que passam a prever a
possibilidade da dinamizacéo do dnus probatério. Essa questdo, porém, sera tratada oportunamente neste tdpico.
4% O 6nus estatico da prova, tal como posto na lei, ndo é imperativo, seja porque o proprio paragrafo Unico do
art. 333 do Cadigo de Processo Civil permite sua derrogagdo convencional, seja por forca da doutrina do énus
dindmico da prova, que serd aqui abordada. O § 3° do art. 373 do NCPC manteve a possibilidade de convencéo
sobre o 6nus da prova, vedado este quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito.

4% “Como todo direito se sustenta em fatos, aquele que alega possuir um direito deve, antes de mais nada,
demonstrar a existéncia dos fatos em que tal direito se alicerca. Pode-se, portanto, estabelecer, como regra geral
dominante de nosso sistema probatdrio, o principio segundo o qual a parte que alega a existéncia de determinado
fato para dele derivar a existéncia de algum direito incumbe o 6nus de demonstrar a sua existéncia. Em resumo,
cabe-lhe o 6nus de produzir a prova dos fatos por si mesmo alegados”. BAPTISTA, Ovidio. Curso de Direito
Processual Civil. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 1, p. 344.

497 N&o se pode deixar de ressaltar a critica proposta a essa classificagdo por ECHANDIA, Hernando Devis.
Teoria General de La Prueba Judicial. T. 1. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, p. 46, para quem “un hecho
puede ser constitutivo para el derecho pretendido por una parte y extintivo respecto del alegado por la outra”, a
evidenciar a insuficiéncia do nosso preceito legal, pautado na posi¢do das partes do processo.

4% Essa doutrina, cujo desenvolvimento se pode atribuir em grande medida ao jurista argentino Peyrano,
convencionou-se chamar de Teoria da Carga Dinamica da Prova.
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Note-se que essa necessidade de ponderacdo foi posta em destaque pelo proprio
pardgrafo Unico do art. 333, que veda a realizagdo de acordo probatorio quando “tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito” (inciso 11)°%,

E, também, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, cujo respectivo art. 6°, VII,

assegura ser direito basico do consumidor:

(...) a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.

Todavia, parece claro que, ndo s6 nas relacdes de consumo, ou nos acordos
probatorios, a carga legal deva ser flexibilizada, notadamente porque situacdes existem, e ndo
sdo poucas, que justificam, ou melhor, determinam a ‘repactuagdo’ desse Onus, em prol de
garantir-se a isonomia substancial das partes no plano processual.

Nio somente uma visdo solidarista®! do encargo de provar, como também a
interpretacdo 1dgico-sistematica do nosso ordenamento processual®®® — inclusive entre o
préprio caput e o inciso Il do paragrafo Unico do art. 333 do Codigo de Processo Civil —,
exigem que se transfira 0 mencionado encargo a quem se encontre, no caso concreto, em

posicao privilegiada em relagio a prova®®.

4% Dai porque afirmar Leonardo Greco que: “Convencendo-se, pelas circunstancias do caso concreto, de que as
regras legais de distribui¢do do 6nus da prova tornardo excessivamente onerosa a prova da existéncia do direito
pela parte a quem aproveita, devera o juiz, em respeito as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa e, particularmente, & igualdade concreta de que devem desfrutar as partes no acesso a Justica, inverter o
Onus da prova, exigindo da parte que estd em condi¢des mais favoraveis a prova do fato contrério,
evidentemente, ap6s intima-la da inversdo e dar-lhe ampla oportunidade de desenvolver as atividades necessarias
ao cumprimento desse novo Onus”. GRECO, Leonardo. Instituicbes de Processo Civil — Processo de
Conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 11, p. 132.

500 Repetida no art. 373 do NCPC.

01 Como proposto por MORELLO, Augusto M. La prueba. Tendencias. Modernas. Buenos Aires: Libreria
Editora Platense-Abeledo Perrot, 1991, p. 58.

502 Pela aplicagdo expansiva das normas do Codigo de Defesa do Consumidor, confira-se GRECO, Leonardo.
Instituicdes de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. II, p. 132: “Ao contrario do que se pode pensar,
a regra do artigo 6° do, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo é privativa das relacfes de
consumo, aplicando-se a todas as hipoteses em que as regras do artigo 333 do CPC venham a gerar uma concreta
desigualdade entre as partes ou tornar excessivamente onerosa a demonstracéo da verdade fatica que a uma delas
interessa”.

%03 Com essa medida, salienta Danilo Knijnik, objetiva-se “apenas sua redistribui¢io fundamentada e racional,
segundo a posicdo dos litigantes na relagdo de direito material e no episédio fatico, a luz de eventuais
transgressdes aos deveres de colaboragdo ou, ainda, em face da inviabilizacdo culposa da prova em detrimento
da parte onerada”. KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” ¢ da “situagéo
de senso comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabdlica. In:
Processo e Constituicdo. Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 948.
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Todavia, essa redistribuicdo do Onus da prova ndo pode ser utilizada de forma
discricionaria®® pelo magistrado, ou para compensar inércia do litigante inicialmente
onerado, ou ainda com o risco de se criar uma prova diabdlica reversa.

Ademais, a fim de que sua aplicacdo ndo ocasione violacdo aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, deve-se exigir do magistrado que ndo julgue a causa,
inopinadamente, com base na redistribui¢do do 6nus.

Colocando-se em outros termos, o dever de colaboracdo impde a0 magistrado que
alerte as partes sobre a intencdo de inverter o onus probandi, de forma a permitir, com isso,
que produzam as provas que reputarem oportunas ou, mesmo, interponham os competentes
recursos contra essa decisdo interlocutéria, que, a bem da verdade, mudou o arquétipo
legal®®®.

Ressalte-se, ainda, que as regras sobre distribuicdo do dnus probatorio se prestam mais
a orientar a conduta das partes ao longo do processo, do que a servir de regra de julgamento.

Logo, nédo se pode admitir que as partes sejam cientificadas acerca da inversdo do 6nus
da prova apenas no momento do julgamento, sob pena de configurar-se decisdo-surpresa, cuja
pecha é a nulidade.

Reconhece-se, contudo, que a matéria é controvertida, existindo pronunciamento
desfavoravel do e. STJ®%,

Todavia, em pronunciamento mais recente, a Segunda Sec¢édo do c¢. STJ, pacificando a
divergéncia até entdo existente entre as suas Terceira e a Quarta Turmas, definiu que

dinamizac&o do 6nus probatorio ndo pode tomar as partes de surpresa®®’.

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR VIiCIO NO
PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA. INVERSAO 'OPE JUDICIS'
(ART. 6, VI, DO CDC). MOMENTO DA INVERSAO.
PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO.

()

A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao
juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de conduta para as partes,

504 A discricionariedade é informada, usualmente, pelos critérios de conveniéncia e oportunidade, ao passo que a
instrucdo probatéria é informada pelos critérios de interesse e necessidade.

505 “Cabe ao magistrado, quando da fixagdio dos pontos controvertidos e da especificagio das provas na audiéncia
preliminar ou na decisdo saneadora, deixar claro que a causa ndo serd julgada pela técnica da distribuicéo
estatica do 6nus da prova (art. 333 do CPC), esclarecendo o que deve ser provado pela parte onerada pela
distribuicdo dindmica do 6nus da probatorio. Caso contrario, se utilizada a técnica de distribuicdo dinamica
apenas como regra de julgamento, ficara comprometida a garantia constitucional do contraditério, retirando da
parte o direito a prova contraria”. CAMBI, Eduardo, HOFFMANN, Eduardo. Carater probatério da conduta
(processual) das partes. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 201, p. 59, nov. 2011.

506 BRASIL, STJ, 32 Turma, REsp 1125621/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 19.08.2010. DJe 07.02.2011.
507 BRASIL, STJ, 22 Secdo, REsp. 802832/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 13.04.2011, DJe
21.09.2011.
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pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas, o seu comportamento
processual (aspecto subjetivo). Doutrina.

Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual
das partes (aspecto subjetivo), ndo pode a a inversdo 'ope judicis' ocorrer quando do
julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal (acérdéo).

Previsdo nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Cadigo de Processo Civil.

A inversdo 'ope judicis' do 6nus probatério deve ocorrer preferencialmente na fase
de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem nhao
incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentacdo de
provas. Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma desta Corte.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

Com acerto, reconheceu o e. STJ que, embora seja regra de julgamento, a distribuicao
do 6nus da prova também conforma a atuacdo das partes ao longo do processo. Dessa forma,
por forca do principio do contraditdrio, devem as partes ser alertadas pelo magistrado sobre a

intencdo de inverter-se, ope judicis, o 6nus probatdrio.

Nesse cenario, andou bem o novo Cddigo de Processo Civil ao prever no §1° do art.
373 ndo so a possibilidade de se dinamizar o dnus da prova, como também a necessidade de,

ao fazé-lo, resguardar-se o contraditorio, in verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

()

8§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou & maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A decisdo prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Embora ndo tenha estabelecido o dever de alerta prévio, o 81° do art. 373 do NCPC
atendeu bem aos anseios do principio do contraditério, pois determinou que, além de
fundamentada, a decisdo de inversdo seja proferida antes do julgamento da causa,
assegurando-se, sempre, a parte que suportara os efeitos dessa decisdo a oportunidade de
requerer a dilacéo probatoria.

Justamente por isso, alias, determinar o art. 357 do NCPC®® que a inversdo do 6nus
probatério seja definida na decisdo de saneamento e organizacdo do processo, de sorte a
evitar-se tumulto processual.

De todo o modo, pelo fato de a questdo ndo estar sujeita a preclusdo, pode o

magistrado vir a deferir a inversdo em outro momento, desde que ndo na propria sentenga.

08 BRASIL, NCPC, art. 357: “Nio ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo
de saneamento e de organizacdo do processo: | - resolver as questBes processuais pendentes, se houver; Il -
delimitar as quest@es de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria, especificando os meios de prova
admitidos; 111 - definir a distribui¢do do dnus da prova, observado o art. 373”.
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Nesse caso, 0 magistrado deverd alertar as partes sobre a inversdo do 6nus da prova, jamais
podendo colhé-las de surpresa.

3.3.3. Agravo Interno

No direito brasileiro, quando se pensa em julgamentos recursais, é natural que, a luz
do arquétipo legal do Cddigo de Processo Civil, venha a mente pronunciamentos proferidos
por 6rgdos colegiados, os quais, consoante bem frisado por Guilherme Jales Sokal, s&o

capazes de:

(...) apresentar maior profundidade na cognicdo exercida sobre os elementos do
conflito intersubjetivo, de assegurar maior independéncia dos membros que
compdem o 6rgéo julgador e, além disso, de funcionar como fator de contenc¢éo do
arbitrio que atuacao individual e isolada poderia ensejar®®,

Isso, entretanto, ndo passa de falsa impressao, que ndo condiz com a realidade prética,
nem espelha a crise de identidade pela qual passa o julgamento colegiado, cujos relevantes
predicados vem cedendo espac¢o para a tao exaltada busca por celeridade.

De fato, séo cada vez mais frequentes — gozam mesmo de primazia — 0s julgamentos
monocraticos lastreados no art. 557 do CPC>%, que priorizam a tempestividade da deciséo,
ainda que em desfavor do reforco cognitivo, da independéncia dos julgadores e do arbitrio
individual inerentes ao julgamento colegiado.

A despeito da discussdo acerca do acerto ou ndo dessa abreviacdo do rito recursal, a
qual ultrapassa os estreitos limites deste trabalho, o fato € que, em face dessas decisdes
monocraticas, usualmente sdo interpostos agravos internos (art. 557, §1°, do CPC), os quais,
na praxe atual, ndo sdo submetidos, nem ao contraditério, nem a inclusdo em pauta, tudo isso

com grave prejuizo para o principio do contraditorio e da ampla defesa.

509 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos Tribunais: procedimento Recursal, colegialidade e
garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 80.

510 BRASIL, CPC de 1973, Art. 557: “O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. § 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em
manifesto confronto com stmula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso. § 1° Da decisdo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao
orgdo competente para o julgamento do recurso, e, se ndo houver retratagdo, o relator apresentara o processo em
mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso tera seguimento. § 2° Quando manifestamente inadmissivel
ou infundado o agravo, o tribunal condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do
valor corrigido da causa, ficando a interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao depdsito do
respectivo valor”.
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Consoante demonstrado ao longo deste trabalho, o contraditério desponta como
instrumento de concretizacdo do principio democrético, pelo qual se oportuniza as partes a
possibilidade de influirem na formacé&o do provimento jurisdicional. Ao magistrado, de outro
lado, impde a observancia de postura leal, aberta e cooperativa®®.

Nesse caminhar, julgamentos em mesa, como 0s atualmente previstos para o agravo
interno, ndo passam no teste de constitucionalidade a luz do contraditdrio participativo®'2,
Igualmente reprovada a possibilidade de existirem recursos cujas razfes estejam imunes a

dialética processual®®,

Nem mesmo a audiéncia bilateral, consequéncia primaria do principio do
contraditério, é devidamente respeitada no sistema recursal, havendo recursos como
os embargos declaratorios e 0s agravos internos em que o recorrido ndo sé ndo tem
oportunidade de manifestar-se sobre o recurso interposto, nem por escrito, nem
oralmente, mas, o que é ainda muito pior, ndo é ao menos cientificado do seu
julgamento, porque s&o recursos apresentados em mesa, ou seja, julgados sem prévia
inclusdo em pauta®4,

Ainda mais perniciosa € a falta de contraditério prévio e de inclusdo em pauta nas
hipdteses de agravos interpostos perante os Tribunais Superiores, que, localizados em
Brasilia, usualmente demandam deslocamentos aéreos pelos advogados, com todas as
burocracias e inconveniéncias que Ihe sdo inerentes.

Por essas razdes, o novo Cddigo de Processo Civil acertadamente estabeleceu a
obrigatoriedade de respeitar-se o contraditorio, impondo ao relator a abertura de vista para o

recorrido e a inclusdo do recurso em pauta.

Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator caberd agravo interno para o
respectivo 6rgdo colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do
regimento interno do tribunal.

()

§ 2° O agravo serd dirigido ao relator, que intimara o agravado para manifestar-se
sobre o recurso no prazo de 15 (quinze) dias, ao final do qual, ndo havendo
retratagdo, o relator leva-lo-a a julgamento pelo 6rgédo colegiado, com inclusdo em
pauta.

O avanco € indiscutivel e prestou-se, em boa hora, a corrigir a atual sistematica, de

constitucionalidade duvidosa.

11 Note-se, porém, que, ainda que acolhida uma (inaceitavel) visdo estatica do principio do contraditério,
chegar-se-ia a igual conclusdo, pois a audiéncia bilateral € exigéncia comezinha do principio do contraditdrio.

512 SOKAL, Guilherme Jales. O julgamento colegiado nos Tribunais: procedimento Recursal, colegialidade e
garantias fundamentais do processo. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 233.

513 Em igual sentido: RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimenséo constitucional do contraditério e seus reflexos no
projeto de novo CPC. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Revista de Processo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 39, v. 232, p. 34-35, jun. 2014.

514 GRECO, Leonardo. A faléncia do sistema de recursos. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 307.
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CONCLUSAO

A atribuicdo de forca normativa a Constituicdo da Republica e o decorrente
reconhecimento de sua respectiva superioridade hierarquica e axioldgica, fruto do pds-
positivismo e do neoconstitucionalismo, transformam-na em parametro de validade e vetor
interpretativo de todo o ordenamento juridico, que, assim, ha de espelhar os valores e fins por
ela perseguidos.

No Brasil, essa nova perspectiva constitucional se deu a partir da Constituicdo de
1988, marco de nosso amadurecimento democréatico, que consubstanciou documento dialético
e pluralista, ndo apenas influenciado pela realidade social e politica, mas também dotado de
instrumentos juridicos com capacidade de conforma-la.

Dessa compreensdo decorre a necessidade de realizar-se a constante releitura e
atualizagdo das normas juridicas, compatibilizando-as formal e materialmente com a Carta
Constitucional, em processo que ficou conhecido como filtragem constitucional.

Assim, lastreada nos valores, principios e regras por ela tutelados e veiculados,
promoveu-se, no ramo processual, verdadeira metamorfose valorativa, com a readequacao de
institutos e categoriais processuais a realidade constitucional p6s 1988 e, mais do que isso, a
revaloracdo da propria técnica, do formalismo, das garantias e dos fins sociais e
constitucionais do processo, em fendmeno que, por paralelismo ao neoconstitucionalismo, se
chamou de neoprocessualismo.

Nesse cenario, 0 acesso a Justica passou a ser visto como verdadeiro direito
fundamental, integrante mesmo do ndcleo central da dignidade da pessoa humana — substrato
axioldgico de nosso sistema constitucional —, porquanto indispensavel a conferir efetividade
aos demais direitos outorgados pelo ordenamento juridico.

Mais do que uma garantia formal de ingressar em Juizo, 0 acesso a Justi¢ca passou a
compreender o acesso a ordem juridica justa, assim compreendida aquela que, além de
pautada pelas garantias inerentes ao due process of law, assegure tempestivamente a quem
tem direito tudo aquilo, e exatamente aquilo, a que faz jus.

O principio do contraditorio, da mesma forma, ndo passou alheio a esse processo de
revalorizacdo constitucional.

Antes considerado elemento catalisador da eticidade e promotor da isonomia material
entre os litigantes, o contraditorio, com a estatizacdo do processo e 0 positivismo juridico,
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entrou em rota de declinio: perdeu seu contetdo ético e axioldgico, passando a revestir-se de
uma 6tica mecanica, l6gico-formal, de contraposicao de teses.

O pos-positivismo e o0 neoconstitucionalismo, no entanto, promoveram a retomada
axiologica do principio do contraditorio, que passou a ser compreendido como método
continuo, preparatdrio e absolutamente necessario para a tomada de decisfes; portanto,
verdadeira faceta do principio democratico e, mesmo, elemento essencial do direito
fundamental de acesso a ordem juridica justa.

Dessa forma, a visdo estatica do contraditorio, como mero direito a audiéncia bilateral,
tornou-se deveras insuficiente & compreensdo da exata dimensdo que esse principio
representa, hoje, para o Estado Democrético de Direito.

A dogmaética neoprocessualista extrai do contraditorio, atualmente, a exigéncia de
adocdo de procedimento dialdgico, formado pela conjugacédo de esforgos argumentativos entre
partes e magistrado, ou seja, de um contraditério dindmico, elevado a elemento normativo
estrutural da comparticipacao e, destarte, garantidor do policentrismo processual.

Pode-se extrair disso que o contraditorio, para além do direito a audiéncia bilateral
(audiatur et altera pars), reveste-se de quatro dimensdes: instrumento de legitimacéao
democrética, influéncia, boa-fé e cooperacao.

Como instrumento de legitimacdo democratica, porque a visdo contemporanea da
democracia demanda a superacdo do modelo representativo, com a adog¢do do formato
deliberativo — de legitimidade pelo discurso —, no qual os individuos, meros destinatarios das
normas e atos do poder publico, transmudam-se em seus coautores.

Logo, 0 processo, enquanto instrumento voltado a tutela da ordem constitucional — e
ele proprio influenciado por essa ordem —, precisa reverberar as bases do principio
democrético deliberativo, para assegurar aos jurisdicionados espacgo para o debate livre, igual
e participativo.

Sob essas luzes, o principio do contraditorio, até mesmo por ser o instrumento por
exceléncia da dialética, passa a ser a expressdo, no processo, do principio politico da
participacdo democratica, inclusive conferindo legitimidade democratica a magistratura, cujos
respectivos membros, como sabido, ndo séo eleitos pelo voto popular.

Dessa perspectiva democratica-deliberativa decorre, a seu turno, a compreensao do
contraditério como garantia de influéncia, pela qual o principio passa a ser tratado como
direito conferido as partes de influenciar, mediante persuasdo racional e de maneira

isondmica, na formacgdo das decisbes vinculativas do processo (exercicio do ius imperii), e a
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correspondente obrigacdo, para o magistrado, de considerar 0s argumentos expostos e
debatidos pelas partes quando da prolacéo dessas decisoes.

Assim, ao lado de figurar como garantia para as partes, o contraditério como
influéncia encerra dever para o magistrado, no sentido ndo s6 de condicionar o respectivo
convencimento (viés subjetivo), como também de demonstrar, explicitamente, que levou em
consideragdo os argumentos expendidos pelas partes, especialmente aqueles desenvolvidos
pela parte eventualmente prejudicada pela decisédo (viés objetivo).

Ainda como consectario do contraditério como influéncia esta o respeito e tutela da
paridade de armas entre os litigantes. De fato, o dever de o magistrado deixar-se influenciar
pelos argumentos das partes pressuple, por certo, que estas, além de beneficiadas pelas
mesmas oportunidades de participar do processo, sejam capazes, por si mesmas, de
influenciar a dialética processual.

Desconsiderar-se essa exigéncia, a olhos vistos, tornaria a participagdo meramente
ficticia e aparente, ensejando o inevitavel retorno a (combatida) concepc¢do formalista do
contraditorio.

O dever de atuacdo leal, proba e de boa-fé, por sua vez, é inerente ao interesse publico
que permeia todo o processo judicial. Realmente, a atuacdo ética é indispensavel a aceitacao
social do resultado do processo e a arraigada compreensdo deste como premissa de
acessibilidade a ordem juridica justa.

Enquanto dimensdo do contraditério, a boa-fé processual, para além da repressdo a
condutas desleais (vertente negativa), deve ser encarada como um dever de didlogo
intersubjetivo comprometido e leal, a ser travado no seio do processo entre as partes e entre
estas e 0 magistrado, visando a construcao da decisdo judicial (vertente positiva).

Provém, portanto, do contraditério participativo a exigéncia imposta aos sujeitos
processuais de observancia de comportamentos que respeitem os standards de conduta social,
de sorte a proteger-se 0s interesses do alter. Nesse passo, a boa-fé, por assim dizer
cooperativa, que se deve exigir dos sujeitos processuais é aquela objetivamente considerada.

Por fim, a quarta dimensdo do contraditdrio decorre, até mesmo por inducdo, das trés
outras dimensdes acima referidas. Isto €, a cooperacdo é a dimensdo-sintese do contraditorio,
que, direta ou indiretamente, remete as dimensdes anteriores.

Inequivocamente influenciado pelo movimento de resgate axioldgico do contraditério,
0 NCPC brasileiro textualmente albergou o principio da cooperacdo, do qual se podem extrair

quatro espécies de deveres, a saber: esclarecimento, prevencéo, auxilio e consulta.
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A cooperagdo, enquanto subprincipio do contraditorio, milita a favor da revalorizagéo
do didlogo humano entre os sujeitos do processo, com a efetiva criacdo de uma comunidade
de trabalho voltada a construir o ato de vontade estatal, mediante procedimento pautado pelo
dever de boa-fé e pela observancia das garantias fundamentais.

Evidentemente que, ao propor-se a criagdo de um dever de cooperacdo entre oS
sujeitos processuais, ndo se estd a adotar visdo altruista e utopica, na qual as partes devam
abrir mao dos seus proprios interesses em favor do ex adverso, com nefasto prejuizo para o
acesso a Justica; nem se estd a sugerir que o magistrado participe do embate como se parte
fosse, em postura deletéria para sua imparcialidade e, consequentemente, para o devido
processo legal.

Para as partes, o principio da cooperacdo verte-se no dever de agirem em
conformidade com a boa-fé, tanto em sua vertente subjetiva, quanto na objetiva.

Para o magistrado, a sua vez, o principio da cooperacdo apresenta-se mais
intensamente, pois, como antecipado, as outras trés dimensdes do contraditorio participativo
(legitimacdo democratica, influéncia e boa-fé) exigem-lhe a adogdo de postura ativa e
dialdgica, voltada ndo so a legitimar sua respectiva atuacdo, como também, e principalmente,
a garantir a boa prestacgéo jurisdicional.

A cooperacdo, destarte, pode e deve ser compreendida como inerente a propria
atividade judicante, sendo o canal pelo qual se permitird a implementacdo do principio
democratico e se promovera a insercdo do magistrado no contraditério, ndo com o fim de
assemelha-lo aos sujeitos parciais, mas justamente para garantir o resultado oposto: igualdade
e imparcialidade, com vistas a obtencdo da justica da decisao.

Contudo, cooperagdo ndo ¢é, nem pode ser, sindbnimo de arbitrariedade judicial e de
quebra das garantias constitucionais do processo. Assim, da mesma forma do que se passa
para com as partes, a postura cooperativa do magistrado também encontra limites; esses
limites s&o a subsidiariedade e a imparcialidade.

E possivel inferir, por outro lado, que o principio do contraditorio, em sua vertente
neoconstitucionalista (legitimacdo democratica, influéncia, boa-fé e cooperacdo), ndo se
coaduna com a utilizacdo de questdes que surpreendam os litigantes, isto €, com argumentos e
qualificacdes juridicas acerca dos quais ndo tenha sido franqueada a possibilidade de debate.

O ato de vontade estatal, destarte, ndo pode simplesmente desconsiderar 0s
argumentos e qualificacbes juridicas apresentadas pelos litigantes — e sobre os quais

centraram seus esforcos —, para fundar-se em outros, néo debatidos.
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Revela-se, portanto, consectéario légico do contraditério a vedagdo de decisdes e
sentencas surpresas, assim consideradas aquelas apoiadas em questfes que ndo tenham sido
previamente submetidas a manifestacdo de ambas as partes, sejam elas de fato ou de direito,
de ordem publica ou ndo, cognosciveis de oficio ou por provocacéo, de rito ou de mérito.

O atual Codigo de Processo Civil, editado em 1973 — portanto, em data anterior a
promulgacdo da Constituicdo da Republica —, ndo contemplou previsdo especifica de vedacdo
de decisbes-surpresa.

N&o obstante isso, doutrina de peso jamais considerou essa omissdo do legislador
infraconstitucional como Obice a essa vedagdo no processo civil, pois, como visto, ela €
decorréncia natural e direta do principio do contraditério, o qual, como notério, é
textualmente albergado em nossa Carta Constitucional.

A esse entendimento jurisprudencial veio a agregar peso o0 NCPC, que passou a vedar
textualmente as decisdes-surpresa, nos moldes das legislacdes processuais mais desenvolvidas
da atualidade.

Dessa forma, compreendido o principio do contraditério como norma inerente a ordem
publica processual, do qual, por sua vez, se extrai a vedacdo de decisGes-surpresa, contata-se,
sem maiores dificuldades, que a respectiva violagdo acarretara a nulidade dessa espécie de
decisdo.

Trata-se de nulidade de natureza processual, decorrente da simples inobservancia do
principio do contraditério e de suas quatro dimensdes, isto €, de nulidade por error in
procedendo, de sorte a que, mesmo que no mérito o 6rgdo judicial tenha julgado com acerto,
ainda assim persistira o vicio.

Ressalve-se, entretanto, que o contraditério ndo € um fim em si proprio, ndo é um
valor absoluto. Ao reves, sua tutela somente se justifica si et in quantum voltada a alcancar os
escopos do processo.

Dessa forma, deve-se observar a instrumentalidade das formas e a exigéncia de
demonstracdo do prejuizo (pas de nullité sans grief), o qual usualmente sera insito a indevida
limitacdo da participagdo no processo.

N&o se pode admitir, entretanto, a decretagdo de nulidade se, da andlise do processo,
verificar-se que ndo houve prejuizo ou, ainda, que fora garantido a parte supostamente
prejudicada a isonémica possibilidade de manifestacdo, ainda que ela ndo o tenha feito.
Nesses casos, ndo haverd cerceamento de defesa ou ofensa ao contraditério, impondo-se 0

aproveitamento do ato, por auséncia de prejuizo.
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Enfatize-se, ademais, que, justamente por ensejar violagdo a norma de ordem publica
processual, a nulidade proveniente da decisdo-surpresa nao estara sujeita a preclusdo, podendo
ser alegada em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, nem estara reservada a iniciativa das
partes, podendo ser conhecida de oficio.

Forte nessas premissas pode-se extrair conclusivamente que as decisdes-surpresa
violam o nacleo central do principio do contraditério e, por isso, consubstanciam ofensa direta

a Constituicdo da Republica.
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