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RESUMO

A presente monografia objetiva examinar a nova visdo conferida ao principio
constitucional do contraditério com o advento do novo Cédigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015). Para tanto, inicia-se o0 estudo com o0s principios universais, além dos
expressamente positivados na Constituicdo Federal de 1988 que se relacionam com
0 principio do contraditorio, informando suas caracteristicas, assim como a sua
imprescindibilidade a fim de assegurar os direitos e garantias individuais. Define-se o
gue a doutrina denominou como “processo justo”, no qual além de fortalecer a
aplicacdo de todos os principios aplicaveis ao processo, exige atencdo no trato
cooperativo e dialético e revela as novas perspectivas que o contraditério pretende
ao incidir nos litigios. O principio do devido processo legal, fruto da unido do aspecto
formal com o aspecto material, instaurou essa nova ordem, trazendo fundamentos
tedricos que construiram o ideal de efetividade ao contraditério moderno. Estuda-se
a evolucdo do contraditério ao longo do tempo, sua definichio empregada pelo
constituinte originario e os posicionamentos doutrinarios que poderdo auxiliar os
operadores do direito. Através do carater democratico que 0 processo conquistou é
estabelecida cada vez mais a participacdo efetiva das partes. Percebe-se a forte
presenca do principio cooperativo, devidamente analisado no presente estudo,
nessa perspectiva que permite o direito de influéncia das partes para que possam
atuar no convencimento do magistrado e, juntamente com ele, construirem o
provimento jurisdicional. Citam-se ainda os dispositivos do Novo CPC que
consubstanciam a vontade do legislador constitucional quanto a aplicacdo do
contraditério em determinados momentos e institutos processuais, anteriormente
nao previsto no Coédigo Processual Civil de 1973. Expbe-se um quadro com as
expectativas sobre a interpretacdo e aplicacéo do art. 10 do NCPC pelos operadores
do direito e érgaos jurisdicionais, e como a jurisprudéncia podera se posicionar para
garantir o direito de influéncia, assim como vedar as “decisdes-surpresa”. Analisam-
se ainda os enunciados da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), que buscam orientar o juiz sobre a aplicacdo da atual lei nas
demandas judiciais. Nestes enunciados, observa-se uma interpretacdo restritiva e
até contra a nova concepcao do principio do contraditorio. Por fim, sdo colacionados
e ponderados os julgados dos Tribunais brasileiros que corroboram com a tese aqui
defendida da aplicacdo efetiva do contraditério pela prestacéo jurisdicional.

Palavras-chave: Principios Processuais Constitucionais. Principio do
Contraditério. Novo Cobdigo De Processo Civil. Decisdo-surpresa. Direito de
Influéncia.



ABSTRACT

This monograph aims at examining the new vision conferred on the constitutional
principle of the adversary with the advent of the new Brazilian Code of Civil
Procedure — NCPC — (Law 13,105 /2015). To do so, the study begins with the
universal principles, in addition to those expressly affirmed in the Federal
Constitution of 1988, which relate to the principle of contradiction, informing its
characteristics, as well as its indispensability in order to guarantee individual rights
and guarantees. It is defined what the doctrine denominated as a "fair process," in
which, in addition to strengthening the application of all principles applicable to the
process, it requires attention in the cooperative and dialectic treatment and reveals
the new perspectives that the adversary intends to influence in litigation. The
principle of due process, fruit of the union of the formal aspect with the material
aspect, established this new order, bringing theoretical foundations that constructed
the ideal of effectiveness to the modern contradictory. The evolution of the
contradictory over time is studied, its definition used by the original constituent and
the doctrinal positions that will assist the operators of the law. Through the
democratic character of the process, the effective participation of the parties is
increasingly established. Duly analyzed in the present study, the strong presence of
the cooperative principle is perceived in that perspective, which allows the right of
influence of the parties so that they can act in the conviction of the magistrate and,
together with him, construct the judicial jurisdiction. The New Code embraces the will
of the constitutional legislator on the application of the adversary at certain times and
the fact that these institutes of procedure were not provided for the Civil Procedure
Code of 1973. This study analyzes the expectations about the interpretation and
application of art. 10 of the NCPC by law-enforcement operators and courts, and how
jurisprudence can be positioned to ensure the right to influence, as well as to bar
"surprise decisions". The statements of the National School of Training and
Improvement of Magistrate (ENFAM), which seek to guide the judge on the
application of the current law in the lawsuits, are analyzed. In these statements, a
restrictive interpretation is observed and even against the new conception of the
contradictory principle. Finally, the judgments of the Brazilian Courts are
corroborated with the thesis defended here of the effective application of the
contradictory by the jurisdictional provision.

Key words: Constitutional Procedural Principles. Principle of Contradictory.
New Code of Civil Procedure. Surprise decision. Right of Influence
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INTRODUCAO

A proposta do Estado Democratico de Direito, observados nos ditames da
Constituicdo Federal de 1988, € concretizar uma ordem processual que atenda
fielmente aos preceitos e principios expressos no texto constitucional.

Na esteira de um processo democratico constitucional que visa proteger o
cidaddo possuidor de direitos e garantias individuais, incluem-se principios
orientadores do processo judicial brasileiro, como o principio da dialeticidade, o
principio da cooperacéo, o principio do devido processo legal e, fortemente ligado a
esses, o principio do contraditério.

Numa concepcdo moderna de processo justo, garantido pelo devido
processo legal considerado como um todo, desponta o contraditorio enraizado na
cooperacao, assim como na promocdo do constante debate entre os sujeitos da
relacdo processual. Esses, até entdo, atuavam sob a Unica ideia de bilateralidade de
audiéncia.

Dada a nova tematica conferida ao contraditério do Cédigo de Processo
Civil de 2015, o magistrado, detentor do poder-dever de apreciar os litigios
submetidos ao seu crivo, ndo mais atua inquisitorialmente ou unilateralmente.

Os jurisdicionados auxiliam diretamente na conducdo do feito e
constroem, juntamente com o juiz, o provimento jurisdicional. Mediante 0 que se
extrai dos 12 artigos iniciais, o Novo Codigo preocupou-se em adequar a norma
ordinaria aos ditames constitucionais. Denominam-se, entdo, as Normas
Fundamentais do Processo Civil.

Além da sujeicdo a boa-fé; da duracdo razoavel do processo; da
dignidade da pessoa humana; da obrigatéria prestacéo judiciaria; da fundamentacéo
adequada das decisdes judiciais; da cooperacdo entre partes e 0 juiz, merece
destaque a nova perspectiva atribuida ao contraditorio.

Trata-se de um contraditério efetivo, que veda as chamadas “decisbes-
surpresa’ e submete o proéprio juiz ao seu fiel atendimento as vistas de permitir o

direito de influéncia das partes para a formacao de um provimento jurisdicional justo.



13

Diante do exposto acima, o foco do presente estudo € analise das novas
vertentes procedimentais atribuidas a garantia do contraditorio sob a perspectiva da
Lei n° 13.105/2015, o Novo Cadigo de Processo Civil.

O Cdbdigo de Processo Civil de 1973 regulamentou o principio do
contraditério ao garantir a ampla defesa, contudo ndo o invocou sob o mesmo
prisma material que o legislador constitucional previu. A Constituicdo Federal de
1988 assegura expressamente o principio do contraditério como garantia individual
(artigo 5°, inciso LV), atribuindo-lhe a importancia merecida.

Com intengdo mais esclarecedora, abordam-se, no presente trabalho
académico, os principios que formam e complementam o contraditério moderno e a

analise critica do artigo 10 do Novo Cadigo de Processo Civil, adiante in verbis:
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.

Informa-se a interpretacdo que tem sido dada a tal dispositivo e a
aplicacdo deste nos julgados dos diversos o6rgédos jurisdicionais. Exp0e-se ainda
uma face de valor do contraditorio que revela importancia na conducdo do processo
e esta diretamente ligada a fundamentacdo da decisdo judicial, pela qual sera
proferida como fruto do debate e do direito de influéncia.

E garantido, dessa forma, que as partes ndo sejam surpreendidas com
fundamentos advindos exclusivamente do convencimento do juiz e sem o devido
debate entre as partes ou entre estas e o juiz. Conforme o entendimento
jurisprudencial exposto nos proximos capitulos, tal pronunciamento também estara
sujeito a nulidade, haja vista que sua fundamentacéo nao foi objeto de contraditério
efetivo.

O presente trabalho foi desenvolvido por meio da metodologia cientifica
denominada indutiva, exibindo pesquisa qualitativa a partir de estudo bibliografico
realizado na legislacdo patria vigente, correspondente a matéria tratada, doutrinas
juridicas, artigos cientificos, assim como consultas jurisprudenciais e materiais
diversos disponibilizado na internet.

Quanto ao método procedimental, o estudo possui cunho monografico,
resultante de investigacdo cientifica, caracterizada pela abordagem de um tema

unico e especifico, proporcionando uma contribuigcdo importante e original a ciéncia.
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O motivo para a escolha do tema, ainda discutido e complexo, decorreu
da importancia reconhecida pelo Novo Cdadigo ao principio do contraditério na
aplicacdo as diversas matérias e institutos processuais, como nas matérias de
ordem publica e na desconsideracao da personalidade juridica.

Para analisar o tema como um todo, o trabalho foi dividido em quatro
capitulos. O primeiro apresenta o estudo sobre os principios que formaram ou
guardam fortes relacbes com o principio do contraditério. Desde o principio da
dialética classificado entre os principios universais que permeiam as ciéncias
juridicas e o Estado Democréatico do Direito, até os expressamente previstos na
Constituicdo Federal de 1988.

Nessa Orbita democratica, tracam-se caracteristicas dos principios
constitucionais processuais capazes de confiar ao cidaddo os direitos e garantias
individuais e traga eficacia ao regramento constitucional. O ideal de “processo justo”
ganha forga no ordenamento juridico brasileiro e enaltece principios basilares como
o devido processo legal, seja no aspecto formal ou material, porém, cabe ressaltar,
considerado como um todo.

No segundo capitulo, adentra-se o enfoque juridico do presente estudo
com a analise do contraditério efetivo. S&o feitas consideracbes desde a sua
concepcao, quando o magistrado ainda detinha poder absoluto e as decisdes eram
fruto de sua intima conviccéo, até a evolugcédo para o processo democratico, com a
participacéo efetiva das partes.

Expressamente conceituado e merecidamente reconhecido no Novo CPC,
nos termos do que dispde o art. 9° e 10°, observa-se um contraditorio aplicado em
conjunto com o Principio cooperativo nas diversas matérias e em diferentes
momentos processuais. Inclusive nos julgados do Supremo Tribunal Federal, mas
gue ainda contraria, substancialmente, o comando legal.

No terceiro capitulo, sdo enumerados os dispositivos do Novo CPC,
alguns inovadores, que preveem a aplicacdo do contraditério moderno, como na
alegacdo de incompeténcia, no indeferimento e revogacao da assisténcia judiciaria
gratuita e na desconsideracdo da personalidade juridica. Inclusive na polémica
discussdo de submeter a prévia manifestacdo da parte uma decisdo de ordem
publica e, portanto, cognoscivel de oficio pelo juiz.

O ultimo capitulo busca responder ao seguinte questionamento: como

sera a interpretacdo e a aplicacdo do art. 10 do NCPC pelos 6rgéos jurisdicionais?
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Devido ao pouco tempo de vigéncia do atual CPC, ndo h& um posicionamento
dominante na jurisprudéncia quanto ao direito constitucional do contraditério e a
vedagdo das denominadas “decisdes-surpresa”. Contudo, a Escola Nacional de
Formagéao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) pode servir como um “norte”
e guiara as decisbes dos magistrados. Sobre esse ponto, tece-se criticas a
interpretacédo do ENFAM em relagéo aos artigos do CPC/2015.

Além da interpretacdo que se espera, retrata-se o entendimento ja
adotado pelos Tribunais Superiores e seus 0rgdos jurisdicionais no que tange a
aplicacdo do art. 10 e no poder das partes em influenciar na prestacao jurisdicional,

evitando, assim, que sejam surpreendidas.
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1PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS

As ciéncias juridicas, ao contrario dos critérios légicos adotados pela
ciéncia exata, preconizam uma logica pautada na razoabilidade e proporcionalidade.
Trata-se, portanto, da promocédo ao debate e a argumentacao, além da espécie mais
apropriada de interpretacdo das normas juridicas.

Indubitavel a importancia do estudo dos principios em qualquer ramo do
Direito visto que, através deles, permite-se a aplicacdo do conjunto de normas de

um determinado ordenamento juridico.

1.1 O PRINCIPIO DIALETICO SOB A PERSPECTIVA UNIVERSAL

José Manoel Arruda Alvim Neto (2003, p. 22-23) classifica os principios
universais, atribuindo-lhes carater informativo. Guardando nexo com o moderno
Estado Democratico de Direito, o autor enumera tais principios (principio da
legalidade, principio I6gico, principio dialético e o principio politico).

Dentre esses principios universais, respeitados pelo moderno Estado
Democratico de Direito, destaca-se o principio dialético.

O principio dialético concretiza-se através do  contraditério
constitucionalmente previsto, e que se traduz, antes de submeter a julgamento, na
ampla discussao entre as partes e o juiz em torno de todas as questdes suscitadas
No processo.

Todos o0s sujeitos envolvidos na relacdo processual, efetivamente,
promovem a dialética através do amplo debate em torno dos fatos e fundamentos
juridicos alvitrados no decorrer do processo para que, tais sujeitos processuais,
estabelecam o resultado da tutela jurisdicional. Afasta-se, outrossim, a forma
autoritaria do magistrado em conduzir o processo (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
77-78).
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1.2 SISTEMA PROCESSUAL DEMOCRATICO A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Como instrumento da jurisdicéo, o Estado (sob o comando do Estado-juiz)
manifesta seu poder através do processo jurisdicional. Nessa concepcgdo, a
Constituicdo da Republica de 1988, caracterizada como democrética, passou a ser
fonte objetiva de todo o sistema processual no pais. Através da jurisdi¢do, atribui-se
ao processo o papel basico de ferramenta de efetivacdo da propria ordem
constitucional.

Dessa maneira, assegura-se, as decisdes jurisdicionais, validade e
legitimidade. Segundo Silvio Batista de Sa (2014, p. 208):

Nessa perspectiva tedrica o processo jurisdicional democratico apresenta-
se como instituicdo juridica capaz de garantir uma fiscalidade permanente
dos atos juridicos, de modo a assegurar as partes o direito de influenciar o
curso da atividade processual.

Depreende-se, diante da analise de Silvio Batista de Sa (2014), que ante
uma participacdo mais efetiva das partes na formacdo das decisbes judiciais,
permite-se maior ganho de democratizacdo, uma vez que adota um sistema misto e
complexo que preza pela participacdo como condicdo de legitimidade dos
provimentos.

Dado o sistema de jurisdicdo difusa e concentrada de controle de
constitucionalidade, a democratizacéo do exercicio do poder, a partir de uma maior
participacdo das partes na formacdo das decisdes jurisdicionais, admite-se uma
adequacdo mais democratica do direito material no sistema judiciario brasileiro.
Exige-se das partes, portanto, mais responsabilidade na materializacdo de um
padrao processual democratico.

O tradicional modelo tedrico-juridico, no qual a demanda € submetida ao
julgamento do magistrado para que exerca seu poder jurisdicional de forma ditatorial
e centralizada, derivado da livre consciéncia do julgador, da lugar ao importante
papel desempenhado pelas partes na constru¢cdo do provimento jurisdicional.
Ressalta-se, entretanto, que tal modelo tradicional tem sido alvo de criticas e
resisténcia da doutrina processual moderna que adota o neoconstitucionalismo

democratico sobre as garantias fundamentais do processo.
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A atividade jurisdicional, sob a otica democrética processual estabelecida
na Carta Magna, deve privilegiar um sistema que confere as partes a
corresponsabilidade pela estabilizagdo dos sentidos normativos.

Conforme adverte Dierle José Coelho Nunes (apud BATISTA DE SA,
2014, p. 204), quanto ao processo democratico “ndo existe entre os sujeitos
processuais (técnicos processuais) submissdo, mas, sim, interdependéncia, fazendo
inaceitdvel o esquema da relagcdo juridico-processual que impde submissdo das
partes ao juiz”.

A interpretagcdo do novo CPC a luz de uma teoria constitucional do
processo depreende-se da previsdo expressa dos principios processuais na
Constituicdo. Deve haver compatibilidade entre o exercicio da atividade jurisdicional
e a proposta do Estado Democrético de Direito adotado pela nossa Constituicao,
porquanto garante-se uma abordagem tedrica dos parametros e condi¢cbes de
atuacao do Estado-Juiz.

Nesse sentido, a jurisdicdo apenas pode ser exercida mediante a garantia
incondicional do devido processo legal. Merece consideracdo a analise de José
Marcos Rodrigues Vieira (apud BATISTA DE SA, 2014, p. 213):

Infelizmente as reflex8es sobre a fungao jurisdicional, no Brasil, ainda estéo
presas a perspectivas teéricas ultrapassadas, o que acaba limitando-a a um
conceito de atividade pacificadora do Estado, e torna o processo um meio
para realizagdo da justica. Isto é, a jurisdicdo seria uma manifestacdo de
poder do Estado, exercido pelos juizes, e 0 processo mero instrumento para
a concretizacdo desse poder. Essa reflexdo raquitica da jurisdicdo tem
provocado um colapso teérico-cientifico a respeito do papel do judiciario no
Estado Democrético de Direito.

Por meio da ordem constitucional positivada estabelecem-se os preceitos
e diretrizes fundamentais para pautar os institutos processuais elaborados pelo
legislador ordinario. Assim, invoca-se o Direito Constitucional Processual, composto
pelo conjunto de normas e principios de Direito Processual, constitucionalmente
previstos, que regulam a denominada jurisdicdo constitucional.

Os principios constitucionais processuais sdo capazes de conferir ao
cidaddo as garantias individuais necessarias para que se efetive a horma material
tutelada, na medida em que o processo ndo é um fim em si mesmo, possuindo
carater meramente instrumental (DUARTE; JUNIOR, 2012. p. 37).

Nesse diapasédo, Luis Roberto Barroso (2010) destaca que a legislacédo

ordindaria regulara e limitard os principios constitucionais processuais expressos na
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Constituicdo Federal de 1988 de forma que possa atribuir aplicabilidade no mundo
dos fatos, dos valores e interesses tutelados.

Destarte, impbe-se obediéncia da legislacdo infraconstitucional aos
principios processuais previstos pelo constituinte, uma vez que obtém o status de
garantia individual do cidad&o e, ainda, trazem efetividade aos direitos substanciais.

Jéa no ambito processual civil e visando a importancia da fiel ligacdo com
0S preceitos constitucionais, o legislador ordinario repete, nos seus dispositivos
subsequentes, alguns dos principios fundamentais do processo civil estabelecidos
pela Constituicdo Federal, como o da isonomia, da demanda, da duracéo razoavel
do processo, do contraditério e da ampla defesa. Ja no inicio da parte geral
estampam-se “os principios fundamentais do processo, conferindo organicidade a
nova legislacdo” (GONCALVES, 2016, p. 116).

Portanto, qualquer que seja o bem material tutelado, impde-se a
observancia destes preceitos fundamentais.

Diante de tais preceitos com carater fundamental inserem-se os principios
consagrados como inerentes ao processo democratico constitucional, no qual
sobressaem, além dos ja citados, o devido processo legal, o direito ao procedimento

e o contraditorio, objetos de estudo nos proximos capitulos.

1.30 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DO PROCESSO JUSTO

A Carta Magna assegura aos cidaddos o direito ao processo como uma
das garantias individuais, disposto no art. 5°, inciso XXXV. A fim de exercer o direito
a jurisdicdo, consequentemente o jurisdicionado tera direito ao processo, visto que
este é o meio pelo qual se buscara a realizacdo da Justica.

O diploma processual civil dita as normas a serem aplicadas aos casos
praticos que surgem e séo inerentes ao convivio humano. O Estado, diante do
principio da inafastabilidade do controle judicial, ndo pode declinar perante nenhuma
causa.

Os principios informativos do processo originam-se através do conjunto
de normas do direito processual, propiciando, sem lesao dos direitos individuais dos

litigantes, os instrumentos imprescindiveis para que o juiz busque a verdade real.
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O principio do devido processo legal esta disposto no artigo 5°, inciso LIV,
da Carta Magna, o qual prevé que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na
observancia das formas da lei para a tramitacdo das causas em juizo. “Compreende
algumas categorias fundamentais, como a garantia do juiz natural (CF, art. 5°,
XXXVII) e do juiz competente (CF, art. 5°, LIIl), a garantia de acesso a Justica (CF,
art. 5°, XXXV), de ampla defesa e contraditério (CF, art. 5° LV) e, ainda, a de
fundamentacio de todas as decisdes judiciais (art. 93, IX) ” (THEODORO JUNIOR,
2015, p.80).

Na concepcdo de Humberto Theodoro, o devido processo legal
desempenha o papel de um “superprincipio, coordenando e delimitando todos os
demais principios que informam tanto o processo como o0 procedimento”
(THEODORO JUNIOR, ibid., p.80). E, se a intencédo do legislador é harmonizar
todos os principios do direito processual, deve prevalecer a constante observancia
de um processo razoavel e proporcional.

O devido processo legal tem concretizado uma ideia de processo justo,
“adequado a realizar o melhor resultado concreto em face dos designios do direito
material. Entrevé-se, nessa perspectiva, também um aspecto substancial na garantia
do devido processo legal. ” (COMOGLIO, 2004 apud THEODORO JUNIOR, 2015,
p.80).

Em 2004, o texto constitucional brasileiro foi emendado com o fito de
explicitar que a garantia do devido processo legal (processo justo) deve assegurar “a
razoavel duragdo do processo”’ € 0s meios que proporcionem “a celeridade de sua
tramitacao” (BRASIL. Constituicdo, 1988).

Nesse ambito de processo justo, Humberto Theodoro Junior trata da
ordem substancial que o significado do devido processo legal traz em seu bojo, indo

além do aspecto formal ou procedimental apontado pela legislacao processual civil:

Nessa moderna concepgdo do processo justo, entram preocupagbes que
ndo se restringem aos aspectos formais ou procedimentais ligados a
garantia de contraditério e ampla defesa. Integram-na também escopos de
ordem substancial, quando se exige do juiz que n&o seja apenas a “boca da
lei” a repetir na sentenga a literalidade dos enunciados das normas ditadas
pelo legislador. Na interpretagéo e aplicacdo do direito positivo, ao julgar a
causa, cabe-lhe, sem duavida, uma tarefa integrativa, consistente em
atualizar e adequar a norma aos fatos e valores em jogo no caso concreto.
O juiz tem, pois, de complementar a obra do legislador, servindo-se de
critérios éticos e consuetudindrios, para que o resultado final do processo
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seja realmente justo, no plano substancial. E assim que O processo sera,
efetivamente, um instrumento de justica (THEODORO JUNIOR, 2015, p.81).

Destarte, além do devido processo legal implicar na adequacéo ao direito
positivo, realiza a vontade soberana do Estado Democrético de Direito quando visa
concretizar, através da dialética, os preceitos e principios constitucionais. Tal
dialética transparece-se na promocédo ao debate, em que se enseja o contraditério e
a ampla defesa e aperfeicoa a pretensédo do legislador.

N&o se trata de uma perspectiva principioldgica restrita ao procedimento
desenvolvido em juizo, mas a fiel observancia ao alcance previsto na Constituicdo,
organizando e ajustando uma decisao judicial que garanta os direitos fundamentais
das partes e seja compativel com a supremacia constitucional.

Antes de adentrar ao tema sobre o principio da cooperacgéo, que guarda
forte relagdo com o contraditorio, importante apontarmos e definirmos dois modelos
de processo na civilizacdo ocidental influenciada pelo iluminismo: o modelo
dispositivo e 0 modelo inquisitivo.

A despeito de haver divergéncia na doutrina, Fredie Didier (2014, p.89)
caracteriza o modelo adversarial como uma “competicao ou disputa, desenvolvendo-
se como um conflito entre dois adverséarios diante de um 6&rgéo jurisdicional
relativamente passivo, cuja principal funcéo € a de decidir”.

Continua o autor definindo que “O modelo inquisitorial (ndo adversarial)
organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo o 6rgdo jurisdicional o grande
protagonista do processo. No modelo adversarial as partes detém autonomia para
desenvolver a atividade processual. ” (DIDIER, 2014, p. 89)

Correlacionando-se, no modelo adversarial predomina o principio do
dispositivo, ja& no modelo inquisitorial, o principio inquisitivo. As partes, ao
conduzirem e instruirem o processo, estdo agindo em conformidade com o principio
dispositivo. Contudo, no momento em que o legislador atribui mais poderes ao
magistrado, manifesta-se a "inquisitividade", independente da vontade das partes.

Em determinados institutos juridicos observa-se a prevaléncia de um
modelo ou de outro. Como exemplos, no que tange ao Cddigo Civil de 1973, a
instauracéo do processo e a fixagdo do objeto litigioso sdo, em regra, atribuicbes da
parte (arts. 128, 263 e 460, CPC). Quanto a investigacdo probatéria, o CPC admite

gue o juiz determine a producéo de provas ex officio (art. 130 do CPC).
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Os proprios institutos se complementam, ou seja, ndo ha sistema
totalmente dispositivo ou inquisitivo: os procedimentos sdo construidos a partir de
varias combinacdes de elementos adversariais e inquisitoriais. Complicado, deste
modo, estabelecer um “critério identificador da dispositividade ou da inquisitoriedade
gue ndo comporte excegao”. Nao é possivel afirmar que o modelo processual
brasileiro é totalmente dispositivo ou inquisitivo. (JOLOWICZ apud DIDIER, 2014, p.
91).

Equivocada a interpretacdo na qual o processo dispositivo é sinébnimo de
processo democratico ou que o0 processo inquisitivo significa processo autoritario.

Assegurando-se o0 pleno acesso a Justica e a realizacdo das garantias
fundamentais traduzidas nos principios da legalidade, liberdade e igualdade, o
processo justo, derivado do devido processo legal, para se adequar aos ditames
constitucionais, tera de consagrar, no plano procedimental: “a) o direito de acesso a
Justica; b) o direito de defesa; c) o contraditério e a paridade de armas (processuais)
entre as partes; d) a independéncia e a imparcialidade do juiz; e) a obrigatoriedade
da motivacado dos provimentos judiciais decisorios; f) a garantia de uma duracéo
razoavel, que proporcione uma tempestiva tutela jurisdicional” (ANDOLINA 2006
apud Ibid., p.83).

No ambito doutrinario ha quem faga distingdo entre o “devido processo
legal procedimental (ou formal) ” e “devido processo legal substancial’.

Marcus Vinicius Rios Goncalves traz tal diferenca para uma compreensao
mais didatica do conteudo do principio:

O devido processo legal formal (procedural due process) diz respeito a
tutela processual. Isto é, ao processo, as garantias que ele deve respeitar e
ao regramento legal que deve obedecer. Ja o devido processo legal
substancial (substantive due process) constitui autolimitacdo ao poder
estatal, que ndo pode editar normas que ofendam a razoabilidade e
afrontem as bases do regime democratico. Para nés, interessa, sobretudo, o
aspecto formal, que diz respeito ao arcabou¢o processual (GONGCALVES,
2016, p. 117).

7

Humberto Avila (2008) esclarece que o principio é uno, indivisivel,
segundo o qual o processo deve cumprir sua funcéo institucional de tutela, seguindo
padrdes definidos pela Carta Magna.

O processo justo ndo é sendo aquele normatizado para promover um
comportamento necessario e adequado a sua funcionalidade. O “devido processo
legal substancial” ndo se limita ao dever de “proporcionalidade e razoabilidade” na
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efetivacdo dos principios constitucionais através dos provimentos judiciais, assim
como nao se originou, fundamentadamente, do devido processo legal. O sistema
constitucional é interpretado como um todo de normas e principios que se
relacionam.

Dessa forma, tal dever quanto a proporcionalidade e razoabilidade existe
dentro e fora do processo, sempre que o intérprete da Constituicdo se depara com a
necessidade de tomar deliberacdes sobre questbes que, naturalmente, encontrem-
se sob regéncia de mais de um principio fundamental.

Posto isso, sob a perspectiva de um unico devido processo legal, confere-
se primordialmente uma caracteristica procedimental em que se busca garantir e
proteger os direitos questionados em juizo. Para entdo, no decorrer da pratica dos
atos processuais, apresentar-se adequado e justo, desde que praticados no ambito
da proporcionalidade e ao ideal de protetividade do direito tutelado.

Ao julgar uma causa submetida a sua apreciacdo, 0 juiz nao pode
fundamentar apenas com a invocacdo de um principio geral, mesmo que de fonte
constitucional.

Ou seja, deparando-se diante de regra geral aplicavel ao caso, deve-se
decidir por meio dela. Obviamente os principios constitucionais sempre serao
observados, principalmente no plano da interpretacdo e adequacdo da lei as
peculiaridades do caso. O comando legal deve ser compreendido de maneira que
mais se amolde aos principios constitucionais.

Faz-se mister salientar que o juiz pode, licitamente, recusar aplicacdo de
uma lei contraria ao que dispde o texto constitucional e, consequentemente, invalida.
Decidira, por conseguinte, considerando a prevaléncia dos principios constitucionais
sobre os dispositivos invalidos da lei, fazendo incidir os principios constitucionais em
face dos dispositivos invalidos da lei ordinaria.

Em sua face substancial, o intérprete da norma efetivamente ter& aplicado
o devido processo legal, visando afastar o abuso normativo cometido pelo legislador
gue se exibe como desrazoavel ou desproporcional e fere os préprios limites de sua
competéncia politica de legislar, prevista na Constituicao.

Tal ponderacdo encontra respaldo no julgamento, pelo STF, da ADI
1.407-MC, in verbis:

O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia da diretriz fundamental, que,
encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
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excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder Publico”. A
clausula tutelar do substantive due process of law, compreendida no art. 5°,
LIV, da CF, “ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder
legislativo, enfatiza a noc&o de que a prerrogativa de legislar outorgada ao
estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o
momento de abstrata instauracdo normativa possa repousar em juizo
meramente politico ou discricionario do legislador (BRASIL. STF, 2005)

Assim, a disposicdo expressa do devido processo legal na Constituicdo
Federal de 1988 garante ao litigante uma prestacao jurisdicional justa e democrética e,
de igual maneira, na via administrativa. O constituinte, entretanto, diante de diversos

principios expressos no artigo 5°, impediu que qualquer destes fossem considerados
caso a caso e reforcou a ideia de aplicar-lhes no processo como um todo.
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2 O CONTRADITORIO EFETIVO

Para garantir a fiel adequacdo ao comando constitucional, o legislador
deve criar regras processuais adequadas aos direitos fundamentais. Imprescindivel
destacar que tais normas devem revestir-se de legalidade, de igualdade das partes e
do contraditorio efetivo.

Os proximos subitens tratardo das caracteristicas inerentes ao principio
do contraditério desde a sua concepcédo até sua disposi¢cdo no ambito no novo CPC,
assim como discutira o principio da cooperacao, que guarda forte relagdo com o

contraditorio.

2.1 A EVOLUCAO DO REGRAMENTO PROCESSUAL ATE O NOVO CPC

No século XX, a preocupacdo do Estado vinculava-se a pacificacdo dos
conflitos juridicos. O juiz detinha o comando total do processo e o0 guiava assumindo
até a iniciativa da prova. O direito material era posto em outro plano diante de um
direito processual que primava pela técnica procedimental, afastando a incidéncia da
instrumentalidade (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 51).

Nos Estados Sociais, 0 processo caracterizava-se pelo comando absoluto
do magistrado. J& o processo no periodo de Estados Liberais expressava a
predominancia de atuacdo das partes.

Contudo, considerando o modelo processual atual, altera-se novamente o
enfoque de atuacdo baseado nos preceitos do Estado democratico para permitir um
aprimoramento da relacdo dos sujeitos processuais (partes, juiz, ministério publico,
terceiros, auxiliares, etc.). (THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009).

Com a evolucdo do Cadigo de Processo Civil observa-se que, no Século
XXI, os direitos subjetivos substanciais lesados ou ameacados (CF, art. 5°, inciso
XXXV) sdo efetivamente tutelados através da funcdo primordial do direito
processual. Este, agora, com carater instrumental.

O devido processo legal evoluiu para buscar o processo justo. As normas

do processo, no Estado Democratico de Direito, sdo elaboradas sob a oOtica
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constitucional, dispondo os principios basicos em seu texto para reger os direitos e
garantias individuais.

Ao democratizar 0 processo, 0 magistrado mantém a titularidade no
julgamento do litigio, contudo afasta-se o autoritarismo e insere-se a participacao,
também do juiz, no dialogo entre as partes, assim como ha uma efetiva construcéo
do provimento judicial. O processo jurisdicional democratico esta fincado num
entendimento inovador do contraditério que ndo mais se limita a uma simples
“bilateralidade de audiéncia” (NUNES, 2011, p. 81).

Dierle José Nunes ainda destaca a concepcdo do contraditério de forma

que:

[...] este ndo poderia mais ser analisado tdo-somente como mera garantia
formal de bilateralidade de audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de
influéncia (einwirkungmdglichkeit) sobre o conteldo das decisbes [...] e
sobre o desenvolvimento do processo, com inexistentes ou reduzidas
possibilidades de surpresa (NUNES, 2011, p.226).

Estamos diante do contraditério que vai aléem da perspectiva de conhecer
a acao e participar através de manifestacdes e provas, mas um contraditorio que
permite as partes o direito de influir nos atos decisorios.

O litigio levado a apreciacdo pelo Poder Judiciario, pelo principio
cooperativo, € solucionado com a participacdo das partes e do juiz que visam a sua
composicao.

Contudo, cabe ressaltar que o antigo Cédigo de Processo Civil de 1973
trouxe, tanto no ambito de seu texto legal como na pratica dos atos processuais sob
seu crivo, um padrao processual centralizado na pessoa do juiz como detentor do
poder decisorio.

As decisbes eram proferidas sem observar 0s principios processuais
constitucionais e a previsdes constitucionais que garantem a aplicacdo do processo
sob a 6ptica da democratizacao do exercicio da funcéo jurisdicional entre os sujeitos
processuais.

Preocupou-se com os dados quantitativos, no julgamento de diversas
demandas, assim como nos meios para reduzir o nimero de demandas e recursos.

Todavia, cabe ressaltar que o judiciario deve preocupar-se com a
celeridade em todas as fases processuais, desde que ndo comprometa ou ignore 0s

direitos e garantias fundamentais do jurisdicionado.
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A auséncia de norma legal que determine a manifestacdo dos sujeitos da
relagéo processual nos fundamentos que possam convencer o magistrado, reforca a
equivoca aplicacao do principio do contraditrio no processo civil brasileiro.

Nessa esteira, h4 no Brasil, ainda que vigente o Novo Cddigo de
Processo Civil de 2015, uma quantidade enorme de decisbes-surpresas. Uma vez
gue nao resultam da dialética entre as partes e o juiz, muitas dessas decisdes sédo
caracterizadas por consideravel subjetividade. Ou seja, puramente da conviccao
intima do juiz, sem a garantia do contraditorio efetivo e, até mesmo, com desrespeito
ao dever legal de fundamentacgao previsto na Constituicdo Federal.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias narra o denominado “complexo de
Magnaud” que ilustra essa patologia judiciaria:

Jean-Marie Bernard Magnaud foi o juiz que, na Franca, presidiu o Tribunal
de Primeira Instancia de Chateu-Thierry no periodo de 1899 a 1904, cujos
julgamentos se tornaram célebres, mas assim sobressaindo porque
subvertiam a ordem juridica. Almejava ser o bom juiz, clemente com os
miseraveis e severo com os poderosos. Apesar de bem redigidas, suas
sentencas, muitas vezes, eram distanciadas das fontes do direito, sem
qualquer preocupacao com regras e principios juridicos, com a doutrina ou
com a jurisprudéncia. Algumas decisGes por ele lavradas revelavam
incerteza e inseguranca juridicas, formulando regras apoiadas unicamente
no sentimentalismo e nNos seus juizos e opinides pessoais, que variavam em
cada situacdo apreciada, ainda que semelhantes os casos julgados. Essas
decisdes assim proferidas simbolizavam anarquia juridica, porque levavam
em conta a classe, a mentalidade religiosa ou a ideologia politica das
pessoas que postulavam a jurisdi¢do. Ao ditar suas sentencas, comportava-
se Magnaud como se fosse a propria encarnagdo do direito, um misto de
legislador, de vidente, de apéstolo e de evangelizador, dir-se-ia espécie
mitolégica do Juiz-Zeus (DIAS, 2010, p. 120).

A promocédo da incerteza e da inseguranca juridica depreende-se através
da analise da pratica processual atual e corriqueira. A fim de obter a prestacéo
jurisdicional do Estado, ndo resta outra alternativa as partes sendo comportar-se
como meras expectadoras, diante dos argumentos rejeitados ou ignorados na
decisdo final. As alegacdes trazidas pelas partes perdem seu valor diante do
convencimento do magistrado no que tange as questbes que julga ‘“resolver’ o
conflito.

Elucidando tal entendimento, Ronaldo Brétas expde a seguinte situacao:

Considere-se que o autor ajuize acdo, dando inicio ao processo,
sustentando, na peti¢do inicial, como fundamento juridico de seu pedido,
incidéncia das normas do Cdédigo Civil de 1916. O Réu, por sua vez, na
contestacéo, resiste a pretensao e, como fundamento de defesa, embora
reconhecendo os fatos narrados pelo autor, a eles oponha outras
consequéncias juridicas, postulando incidéncia das regras do Cédigo Civil
de 2002. Na fase decisOria, conclusos o0s autos, ap0s as partes
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apresentarem suas razdes finais, entende o juiz-diretor do processo que o
caso concreto, ao contrario das teses juridicas alinhadas pelo autor e pelo
réu, recebera solucdo adequada pela aplicagdo das normas do Cddigo de
Defesa e de Protecdo ao Consumidor (DIAS, Ibid., p.98).

Trata-se apenas de um dos reflexos da auséncia de manifestacdo prévia
e também da falta de influéncia das partes na prestacao jurisdicional, ocasionando
uma sentenca-surpresa prolatada pelo magistrado e violando o principio do
contraditorio.

Conforme exposto nos proximos tépicos, o Novo Codigo de Processo
Civil, fincado nos valores constitucionais, traz a concepcédo democratica, alterando e

complementando essa dinamica processual.

2.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Como ja explicitado no capitulo anterior, o principio do contraditério
guarda relacdo com o devido processo legal, nos ambitos jurisdicional,
administrativo e negocial. A propria estrutura do processo advém do contraditério.

Tamanha a importancia de tal principio, a Constituicdo Federal de 1988 o
prevé no art. 5°, inciso LV: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

O exercicio da tutela jurisdicional depende da observancia de diversos
preceitos e principios informativos, dentre eles o contraditorio, a fim de alcancar a
justa composicao da lide. Sua pratica permite as partes a defesa plena de seus
interesses e confere ao magistrado os elementos necessarios ao alcance da
verdade real.

Como fruto do principio democratico, o contraditério opera-se na
participacéo efetiva, assim como na exigéncia para o exercicio democratico de um
poder. Luis Guilherme Marinoni cria uma denominacéo do principio do contraditério,

a “participacao em contraditorio”. E esclarece:

Essa participacdo em contraditério, devendo estar de acordo com os valores
da Constituicdo Federal e especialmente com a' igualdade substancial—e
ndo com a igualdade meramente formal-, deve traduzir-se na possibilidade
de uma participacdo concreta no processo. Melhor explicando: se a
participacdo, na democracia, deve ser concreta ndo basta possibilitar-se a
mera participacdo formal, mas é fundamental que sejam conferidas iguais
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oportunidades de participacdo aos interessados. Isso para nado falar que
essa possibilidade de participacdo deve ser adequada e razoavel, sendo
desarrazoado, por exemplo, o procedimento que prevé prazo muito exiguo
(e dessa forma ndo adequado) para a parte interpor recurso (MARINONI,
2010, p. 47).

Para que o principio do acesso a justica (artigo 5°, inciso XXXV, CF) seja
pleno e efetivo, imperioso é que o litigante tenha assegurado o direito de ser ouvido
em juizo, assim como ha de lhe ser reconhecido e garantido, ainda, o direito de
participar ativa e concretamente da formacao do provimento com que seu pedido de
tutela jurisdicional serd solucionado (TROCKER, 1974 apud THEODORO JUNIOR,
2015, p.110).

Nesse diapasao, 0 juiz submete a questdo previamente a consulta das
partes para, somente ap0s isso, constituir seu convencimento e apreciar 0s pontos
controvertidos que porventura surgirem e guardem relagdo com a solucdo da
demanda.

Nelson Nery Junior (2009, p. 206) explica que garantir o contraditorio
traduz-se na realizagdo da “obrigagao de noticiar (Mitteilungspflicht) e da obrigacéo
de informar (Informationspflicht) que o 6rgéo julgador tem, a fim de que o litigante
possa exteriorizar suas manifestagdes”.

O sistema processual de 1973 é arcaico por permitir a manifestacao das
partes apenas apoés a pratica dos atos que acarretam 6nus sucumbencial, ensejando
um maior numero de insatisfacdes em decorréncia das decisfes surpresas.

Gradualmente no tempo ha uma transicdo do contraditério estatico para o
contraditério dinamico. O que realmente importava, a sentenca, vinculava-se a
leviana e subijetiva interpretacdo do juiz na formacgéo de sua convicgao.

Perde-se a ideia do contraditério visto apenas como bilateralidade da
audiéncia, na qual uma das partes argumenta e a outra simplesmente rebate o
argumento, formando uma mera discussao superficial.

Segundo Marcelo Veiga Franco (2013), na visao tradicional ou estatica,
0s sujeitos submetidos a decisao jurisdicional possuem a garantia de que lhes seja
conferida a oportunidade de manifestar suas alegacdes e angariar as provas que
refutem necessérias para a protecdo do seu direito e imprescindiveis para o
convencimento do juiz, e, ainda, dando a oportunidade a respectiva resposta.

Estamos diante de modelo procedimental de contraditério, no qual figura

como um mero dizer e contradizer das partes e, mesmo conferindo o direito de
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manifestacdo das partes sobre os atos processuais praticados, resta ausente a
construgéo conjunta da prestacao jurisdicional.

Sendo assim, o contraditério deixou de ser apenas uma garantia de
simétrica paridade para se tonar “direito fundamental dos sujeitos processuais contra
um procedimento judicial de bases inquisitérias, conduzido por um saber absoluto e
inquestionavel do julgador” (NUNES, 2011, p.207). O contraditério, nessa
perspectiva fazzalariana, resume-se a um conceito de simétrica paridade sem
assegurar do direito de influéncia.

Entretanto, aplicando-se o principio do contraditério que traga eficacia ao
sistema processual, a processualista Fernanda Tartuci ressalta uma relacéo
processual ndo como procedimento, ou seja, a “possibilidade de ciéncia e
manifestagéo sobre todos os atos processuais” (TARTUCI, 2012, p. 90).

Contudo, trata-se de uma garantia constitucional, visando assegurar a
participacdo dos interessados por meio do debate efetivo dos fundamentos que
compuserem a decisao que lhes acarretara efeitos. Somente com essa operacéo do
contraditério € que se quebram as ideias de que exista algum participante
protagonista No processo e passa-se a operar um processo de participacdo multipla
(THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009).

Agindo nesse modelo tradicional, é instaurado, portanto, o costume da
avalanche de recurso diante do inconformismo das partes com base na decisao
proferida e baseada no argumento diferente do debatido e invocado.

No que tange ao tratamento dispensado pelo novo CPC, Humberto
Theodoro (2014), numa analise reflexiva, discute a possibilidade do processo em
atingir a qualificacdo de um processo justo através da interpretacdo do sistema
procedimental sob o enfoque principiolégico, reservado ao que dispbe a
Constituicao.

Entre as tratativas do autor, esta a previsdo de que o processo civil sera
interpretado conforme os valores insculpidos na Constituicdo da Republica (art. 1°),
a inafastabilidade de jurisdicdo e a garantia de pleno acesso a justica (art. 3°), a
razoavel duracdo do processo (art. 4°), a sujeicao das partes ao principio da boa-fé
(art. 5°, o dever de cooperacdo das partes (art. 6°), o tratamento igualitario aos
litigantes, devendo o juiz velar pelo contraditério (art. 7°), garantia de que as partes
serao ouvidas (art. 99, a garantia de que as partes se manifestarao sobre todos os

argumentos da deciséao (art. 10).
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Os trés ultimos dispositivos citados merecem destaque, porguanto
inserirem esse contraditorio dinamico e efetivo. No art. 7° o legislador j& ressalta a
igualdade de tratamento entre as partes, o equilibrio processual, ensinando a
seguinte ligao:

A igualdade de tratamento ndo pode se dar apenas formalmente. Se os
litigantes se acham em condi¢des econdmicas e técnicas desniveladas, o
tratamento igualitario dependera de assisténcia judicial para, primeiro,
colocar ambas as partes em situacdo paritaria de armas e meios
processuais de defesa. Somente a partir desse equilibrio processual € que
se poderad pensar em tratamento paritario no exercicio dos poderes e
faculdades pertinentes ao processo em curso. E, afinal, somente em fungéo
dessas medidas de assisténcia judicial ao litigante hipossuficiente, ou
carente de adequada tutela técnica, é que o contraditério tera condi¢cdes de
se apresentar como efetivo, como garante o art. 7° do NCPC (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 111).

Ainda no que tange ao contraditério, o art. 9° garante o direito de influir,
assegurando as partes nao somente o conhecimento e a participagado do provimento
jurisdicional. Se uma decisdo contrariar uma parte, ndo podera surpreendé-la, haja
vista ter de suportar os efeitos e consequéncias legais. Trata-se do principio da “nao
surpresa”’ na orientagdo e na conclusdo do processo, amplamente defendido pela
doutrina majoritaria.

Entretanto, o paragrafo unico do art. 9°, prevé trés incisos com as
excecOes para permitir decisbes em detrimento de parte ainda ndo ouvida nos autos:
os referentes a tutela provisoria de urgéncia; algumas hipdteses de tutela da
evidéncia — art. 311, incisos Il e lll; e a decisdo autorizadora do mandado de
pagamento, na acdo monitoria — art. 701, CPC.

Por conseguinte, também prestigiando o principio da “nao surpresa”, o art.
10 impede que o juiz decida mediante fundamento ainda ndo submetido a

manifestacdo das partes e ainda se aplica em outro caso:

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 (grifou-se).

Mesmo nos casos em que 0 magistrado se vale de fundamento
cognoscivel de oficio, ndo suscitado anteriormente, deve ser dada a oportunidade as
partes o direito de se manifestarem. Além do mais, como expressamente dispde o
artigo, a proibicdo do art. 10 deve ser observada por todos os juizos e tribunais
(GONCALVES, 2016, p.118-119).
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2.3 O CONTRADITORIO NO MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

O Novo Cddigo de Processo Civil, ja vigente em 2016, prevé logo no
Capitulo |, doze artigos destinados a abordagem a respeito das normas
fundamentais através dos quais o processo civil deve se desenvolver.

Sao dispositivos fundamentais necessariamente observados para a
adequada aplicacdo dos procedimentos a serem instaurados nas demandas
judiciais.

A perspectiva atual do contraditério vem para alterar o carater litigioso do
processo e colocar em pratica o principio da cooperacdo entre as partes, seus
mandatarios e o magistrado. Estamos diante de uma nova dimensao do principio do
contraditorio assegurado na Carta Magna, que guarda a funcéo de permitir a todos
0s sujeitos da relacédo processual a possibilidade de influir, verdadeiramente, sobre a
formacédo da decisdo final em permanente dialogo e ndo mais como garantia de
audiéncia bilateral das partes.

A garantia do processo justo possui em sua base teorica o enunciado dos
principios da boa-fé objetiva, do devido processo legal e do contraditorio.

O novo CPC adota como “norma fundamental” o dever de todos os
sujeitos do processo de “cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva” (art. 6°).

O diploma legal também dispbs sobre trés dispositivos para inserir esse
contraditorio dindmico e efetivo. No art. 7° o legislador ja ressalta a igualdade de

tratamento entre as partes, o equilibrio processual, ensinando a seguinte licao:

A igualdade de tratamento ndo pode se dar apenas formalmente. Se os
litigantes se acham em condi¢ges econdmicas e técnicas desniveladas, o
tratamento igualitdrio dependera de assisténcia judicial para, primeiro,
colocar ambas as partes em situacdo paritaria de armas e meios
processuais de defesa. Somente a partir desse equilibrio processual € que
se poderd pensar em tratamento paritdrio no exercicio dos poderes e
faculdades pertinentes ao processo em curso. E, afinal, somente em funcéo
dessas medidas de assisténcia judicial ao litigante hipossuficiente, ou
carente de adequada tutela técnica, é que o contraditério terd condi¢des de
se apresentar como efetivo, como garante o art. 7° do NCPC.
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Ainda no que tange ao contraditério, o art. 9° garante o direito de influir,
assegurando as partes ndo somente o conhecimento e a participagdo do provimento
jurisdicional. Se uma decisdo contrariar uma parte, ndo podera surpreendé-la, haja
vista ter de suportar os efeitos e consequéncias legais. Trata-se do principio da “nao
surpresa’ na orientacdo e na conclusao do processo, amplamente defendido pela
doutrina majoritaria.

Por conseguinte, também prestigiando o principio da “ndo surpresa”, o art.
10 impede que o juiz decida mediante fundamento ainda n&do submetido a
manifestacéo das partes e ainda se aplica em outro caso:

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 (grifou-se).

O ordenamento juridico portugués prevé expressamente o dever do juiz,
dos mandatarios judiciais e das proprias partes.! Por meio dessa norma juridica, o
sistema processual brasileiro também enseja que durante a tramitacdo do feito os
magistrados, as partes e seus mandatarios colaborem entre si e concorram para a
obtencdo breve e eficaz da justa composicdo da controvérsia, conforme leciona
Fernanda Tartuce (2012).

Outro dispositivo lusitano que merece destaque por ter explicitado a
dindmica cooperativista em sua norma processual encontra-se disposto no artigo
266, que dispde sobre o principio da cooperac¢io?.

Resta clara a relacdo harmoénica e interdependente entre o principio da

cooperacao e o principio do contraditorio no processo civil portugués. Logo, observa-

1 “Art. 7°-1- Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais
e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composigao do litigio”.

2“ARTIGO 266.°

Principio da cooperagéo

1 - Na conducdo e interven¢&o no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as
proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficicia, a justa
composic¢édo do litigio.

2 - Ojuiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatérios
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria 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 519.°

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informacao que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever
processuais, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogao do obstaculo”.
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se o direito de influir das partes quando intimadas a se manifestarem sobre questao
controvérsia ou ponto fundamental, o que néo significa o0 mero direito & manifestacéo
e informagao.

Conforme os apontamentos de Dierle José Coelho (2004), o contradit6rio
esperado pelo constituinte ndo se desponta somente com a oportunidade de
manifestacdo das partes sobre determinado ato processual. A norma nao teria
eficacia considerando a mera reacao a um ato processual ou de uma parte perante a
outra. Importante uma constante postura pautada na dialética a fim de alcancar uma
apropriada construcao da prestacao jurisdicional final.

Com a vigéncia da Constituicao federal de 1988, ja se falava, no ambito
doutrinario, sobre o principio da cooperacao no devido processo legal, caracterizado
pelo contraditério amplo e efetivo. Com efeito, “se o contraditério exige participagao
e, mais especificamente, uma soma de esforcos para melhor solucdo da disputa
judicial, o processo realiza-se mediante uma atividade de sujeitos em cooperagao”.
(CUNHA, 2012 apud THEODORO JUNIOR, 2015, p. 107).

Conforme assevera Daniel Francisco Mitidiero (2006 apud DIDIER, 2014,
p. 93) o contraditério volta a ser valorizado como “instrumento indispensavel ao
aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas como uma regra formal que
deveria ser observada para que a decisao fosse valida”.

O orgao jurisdicional perde o destaque, descaracterizando 0 processo
inquisitorial e uma posicao assimétrica entre as partes. Nao obstante, busca-se uma
conducédo cooperativa do processo, mais apropriado para uma democracia.

E tem inicio o contraditorio sobre o brocardo auditur altera pars em que se
tem a maior lembranca do principio do contraditorio. Inicialmente tal principio
consistia em equilibrar as forcas entre os litigantes, como uma forma de compensar
diferencas de capacidade dos defensores das partes. Dessa forma, assumiu um
carater ético, intrinseco ao processo sendo que no ordoiudiciarius “visa a assegurar
a igualdade, nao apenas entre partes, mas também entre o juiz e as partes”
(PICARDI, 2008, p. 130). Atribui-se, assim, o carater simétrico ao contraditério.

Dierle José Coelho Nunes (2008, apud DIDIER, 2014, p. 93) que fala em
modelo coparticipativo de processo como técnica de constru¢do de um processo civil
democrético em conformidade com a Constituicdo, afirma que "a comunidade de

trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e coparticipativa, afastando
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qgualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional de
processo".

Entretanto, aponte-se para a assimetria no momento que o magistrado
decide, ou seja, a decisdo é manifestacdo do poder jurisdicional, que é exclusivo e
nao pode sofrer restri¢cdes.

Nesse momento, a relacdo entre as partes e o 6rgdo julgador é
essencialmente assimétrica e revela-se como um ato de poder.

Em que pese o processo autoritario que ditava as regras aplicadas aos
atos processuais, ha uma tendéncia ao equilibrio, revelado na posicao paritaria dos
sujeitos envolvidos na relagéo processual que possuem destaque na conducéo do
processo, através do dialogo e da participacdo, e ndo meramente na discussao da
gestdo adequada do processo pelo magistrado.

O processualista Humberto Theodoro (2014) aponta para uma inédita
fase metodoldgica do direito processual civil, em que o contraditério democratico,
além de fortalecer a funcdo desempenhada pelas partes na formacao do provimento
jurisdicional, altera a posic¢ao juridica do juiz que também detém o dominio dos fatos
e ndo deve contentar-se com os fatos trazidos pelas partes.

Até a valoracdo juridica incumbe a ambos 0s sujeitos processuais, ou
seja, as partes, assim como ao juiz. Trata-se da valoracéo juridica da causa exercida
por meio do contraditorio.

Continua o autor trazendo o modelo cooperativo sob a perspectiva do

novo CPC. Eis o apontamento:

O novo CPC brasileiro esposa ostensivamente o modelo cooperativo, no
gual a légica dedutiva de resolucdo de conflitos é substituida pela l6gica
argumentativa, fazendo que o contraditério, como direito de
informacao/reacao, ceda espaco a um direito de influéncia. Nele, a ideia de

democracia representativa é complementada pela de democracia
deliberativa no campo do processo, reforgando, assim, “o papel das partes
na formagéao da decisao judicial” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.108).

Uma das faces do principio cooperativo se encontra no momento da
integracdo normativa. Visto que, diante da auséncia de normas expressas, 0 juiz
deve manter-se coerente com suas proprias atribuicbes e evitando eventual
comportamento contraditorio. Estariamos diante do meio, ou seja, a imputacdo de
uma situacao juridica passiva indispensavel a obtencdo da finalidade almejada - o

processo cooperativo.
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O saneamento do processo (art. 357, § 3° exemplifica o modelo
cooperativo. Em regra, ele é feito pelo juiz, sem necessidade da presenca das
partes. Entretanto, o juiz devera convocar audiéncia se a causa apresentar
complexidade em matéria de fato ou de direito, objetivando, precisamente, a
cooperacao com as partes. Caso julgue necessério, podera convida-las a integrar ou
esclarecer suas alegacoes.

A cooperagcdo pressupde a observancia de determinados deveres em
relac@o as partes divididos em deveres de esclarecimento, lealdade e de protecéo.
Séao exemplos desses deveres no novo CPC:

a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda
com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia (art. 295, I, par. un. CPC); b)
de ver de lealdade: as partes ndo podem litigar de ma-fé (art. 17 do CPC),
além de ter de observar o principio da boa-fé processual (art. J 4, Il, CPC);
c) dever de protecdo: a parte ndo pode causar danos a parte adversaria
(punicdo ao atentado, arts. 879-88 1, CPC; ha a responsabilidade objetiva
do exequente nos casos de execuc¢do injusta, arts. 475-0, 1, e 574, CPC)
(DIDIER, 2014, p.95).

Faz-se presente, diante do 6rgéao jurisdicional, o principio da cooperacéo.
Tal principio possui maior relevancia no que tange ao poder-dever do magistrado,
haja vista o dever de se comprometer em ndo surpreender as partes, conferindo-
Ihes a oportunidade de explicitar as questdes de fato ou de direito que serdo de
relevancia para a fundamentacdo da sentenca, assim como de se manifestarem
sobre 0s atos processuais.

Em conjunto com o principio da boa-fé processual, visualiza-se, na esfera
do 6rgéo jurisdicional, o dever de lealdade. Quanto ao dever de esclarecimento e,

ainda, o dever de consulta, declara Fredie Didier:

O dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal de se esclarecer
junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegacoes,
pedidos ou posi¢cdes em juizo, para evitar decisdes tomadas em percepc¢des
equivocadas/apressadas. Assim, por exemplo, se 0 magistrado estiver em
davida sobre o preenchimento de um requisito processual de validade,
devera providenciar esclarecimento da parte envolvida, e ndo determinar
imediatamente a consequéncia prevista em lei para esse ilicito processual
(extincdo do processo, por exemplo). Do mesmo modo, ndo deve o
magistrado indeferir a peticdo inicial, tendo em vista a obscuridade do
pedido ou da causa de pedir, sem antes pedir esclarecimentos ao
demandante - convém lembrar que ha hipéteses em gque se confere a nao-
advogados a capacidade de formular pedidos, o que torna ainda mais
necessaria a observancia desse dever (Para Lucio Grassi, € possivel retirar
este dever judicial, no direito brasileiro, dos artigos 130, 131, 339. 340, |, do
CPC brasileiro). O dever de esclarecimento ndo se restringe ao dever de o
orgao jurisdicional esclarecer-se junto das partes, mas também o dever de
esclarecer os seus proprios pronunciamentos para as partes. E certo que
esse dever decorre do dever de motivar, que é uma das garantias
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processuais ja consolidadas ao longo da histéria. O dever de motivar
contém, obviamente, o dever de deixar claras as razbes da decisdo. Essa
circunstancia nao impede, porém, que se veja aqui também uma
concretizacdo do principio da cooperacdo, ja positivada. No Direito
brasileiro, decisdo obscura é impugnavel por meio do recurso de embargos
de declaracéo (art. 535, I, CPC) (SOUSA; GRASSI apud DIDIER, 2014, p.
95-96).

Espera-se do juiz uma postura proativa, voltada realmente ao resultado
efetivo de suas decisfes. Agindo dinamicamente e sem 0 receio de incorrer no
prejulgamento da causa, permitir-se-a a demonstragcédo da eventual necessidade de
producdo probatéria, a possibilidade de ser determinada a inversdo do 6nus
probatério e a realizacéo de esclarecimentos quanto as deficiéncias nas alegacoes.

Informa o autor, ainda, quanto ao direito assegurado as partes de serem

intimadas a manifestar-se:

7

Fala-se ainda no dever de consulta. O dever de consulta é variante
processual do dever de informar, aspecto do dever de esclarecimento,
compreendido em sentido amplo. Nao pode o 6rgao jurisdicional decidir com
base em questdo de fato ou de direito, ainda que possa ser conhecida ex
officio, sem que sobre elas sejam as partes intimadas a manifestar-se. Deve
0 juiz consultar as partes sobre esta questdo ndo alvitrada no processo, e
por isso ndo posta em contraditério, antes de decidir. Eis o dever de
consulta (GRASSI; MIRANDA apud DIDIER, 2014, p. 95-96).

A justica satisfativa depende da participacdo efetiva dos sujeitos da
relacéo processual que solidificam o contetudo decidido. Agindo assim e respeitando-
Se as normas processuais constitucionalmente previstas ha reducdo da quantidade
de recursos ou as chances do recorrente em lograr éxito diminui.

Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010) defendem a garantia de
participacéo e influéncia das partes ainda no ambito do primeiro grau de jurisdicéo,
no primeiro debate, pois impede a formacéo de decisdes surpresa.

Tamanha importancia da adequada aplicacdo do contraditorio repele a ma
formacdo da instrucdo processual e pode até reduzir o inconformismo das partes
diante do pronunciamento judicial. Dessa forma, permitindo a manifestacdo dos
sujeitos sobre determinado fundamento fatico ou juridico significa um processo mais
justo e efetivo e ndo procrastinatorio.

Concretizando-se 0 principio da cooperacdo consequentemente o
principio do contraditério se materializa. Fundamental a fiel execu¢do do dever de
consulta, porquanto caso o0 juiz, ao investigar os requisitos de admissibilidade e
deparar-se com a falta de algum deles, devera primeiro ouvir as partes para, s6 ap0s

isso e sendo o efeito previsto, determinar a extingdo do processo.
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Embora possua acentuada responsabilidade ante os deveres ja citados,
possui 0 magistrado, também, o dever de prevencdo. Trata-se de apontar as
caréncias das postulacdes das partes a fim de que possam ser supridas.

Um exemplo que traduz o dever de prevencédo, na legislacdo processual
civil, estd disposto no art. 321 do novo CPC. Tal dispositivo garante ao demandante
o direito de emendar a peticéo inicial, no prazo de 15 (quinze) dias se 0 magistrado
verificar que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento
de mérito.

N&o se permite o indeferimento da peticdo inicial sem que se dé a
oportunidade de correcédo do defeito. Ndo cumprindo o autor a diligéncia que fora
ordenada, a peticéo inicial sera indeferida (art. 321, paragrafo unico, do CPC).

Depreende-se, desse modo, que mediante os deveres atribuidos as
partes e ao juiz, a cooperacdo faz-se presente entre as proprias partes, entre as
partes e o juiz, assim como entre o Tribunal e as partes e vice-versa.

Sabe-se que, em detrimento das funcbes desempenhadas pelas partes
na defesa de seus interesses, o juiz, como detentor do poder-dever de julgar com
imparcialidade o litigio, atua na direcdo do processo. Contudo, anteriormente a
sentenca, deve considerar e analisar a contribuicdo das partes.

Com fundamento herdado da doutrina portuguesa, Leonardo Carneiro da
Cunha (2012) enumera 0s seguintes aspectos que o ordenamento juridico brasileiro,

atualmente, pode assumir:

| — A cooperacao das partes com o tribunal envolve:

a ampliacdo do dever de litigancia de boa-fé;

o reforco do dever de comparecimento e prestacdo de quaisquer
esclarecimentos que o0 juiz considere pertinentes e necessarios para a
perfeita inteligibilidade do conteddo de quaisquer pecas processuais
apresentadas;

o reforco do dever de comparecimento pessoal em audiéncia, com a
colaboracgéo para a descoberta da verdade; e

o reforco do dever de colaboragcdo com o tribunal, mesmo quando este
possa envolver quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou
confidencialidade (CPC portugués, arts. 519 e 519-A).

Il — A cooperacao do tribunal com as partes comporta:

a consagragcdo de um poder-dever de o juiz promover o suprimento de
insuficiéncia ou imprecisdes na exposi¢do da matéria de fato alegada por
gualquer das partes;

a consagracgdo de um poder-dever de suprimir obstaculos procedimentais a
prolagéo da deciséo de mérito;

a consagracao do poder-dever de auxiliar qualquer das partes na remogao
de obstaculos que as impegam de atuar com eficicia no processo; e,

a consagracdo, em combinacdo com o principio do contraditério, da
obrigatoria discusséo prévia com as partes da solugao do pleito, evitando a
prolacao de ‘decisbes-surpresa’, sem que as partes tenham oportunidade
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de influenciar as decisbes judiciais (CUNHA, 2012 apud THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 109)

Observa-se a presenca do principio da cooperacdo destinado a
transformar o processo em uma "comunidade de trabalho" (Arbeitsgemeinschatft,
comunione dei lavoro) "e a responsabilizar as partes e o tribunal pelos seus
resultados” (DIDIER, 2014. p. 98).

Outro exemplo da aplicacdo do principio cooperativo encontra-se na
exigéncia legal que dispde sobre a necessidade de que o pronunciamento judicial
seja claro e inteligivel.

Por conseguinte, a norma fundamental refletida no art. 6° do novo CPC,
intitulada cooperacdo processual, abarca os deveres complementares do principio
do contraditorio. A intencéo do legislador € obter, em tempo razoavel, uma decisao
de mérito justa, democratica e efetiva.

Portanto, a cooperacdo compreende o empenho necessario dos sujeitos
processuais “para evitar imperfeicbes processuais e comportamentos indesejaveis
gue possam dilatar injustiicadamente a marcha do processo e comprometer a
justica e a efetividade da tutela jurisdicional” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.109).

Nesse sentido, a posicdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios ao reconhecer a aplicacao do principio cooperativo nas diversas matérias

e em diferentes momentos processuais:

APELACAO CIVEL. ACAO INIBITORIA. CONDOMINIO EDILICIO.
PRINCIPIO DA COOPERAGCAO. CLAUSULA PENAL. MUDANGCA DE
PORTA EM SALA COMERCIAL. DESCUMPRIMENTO DA CONVENCAO.
PENALIDADE CABIVEL. VIOLACAO A DIREITOS DE ACESSIBILIDADE.
AUSENCIA DE COMPROVACAO. SENTENCA MANTIDA.
1. N&@o ha qualquer elemento que corrobore a alegacéo da apelante de que
0 juizo de origem tenha procedido com viola¢do ao principio da cooperacéo
(art. 6° do CPC/2015), buscando, em verdade, questionar a postura do
julgador ao ndo buscar provas para firmar o seu convencimento. Analisando
0s argumentos trazidos, o apelante, na verdade, busca imputar ao
magistrado um comportamento que lhe compete com exclusividade, que é o
de provar os fatos que alega (art. 333, |, do CPC/1973 e art. 373, |, do
CPC/2015). Ademais, a alegacd@o invocada assemelha-se a um suposto
cerceamento de defesa, o que também ndo esta correto, pois houve prévia
intimacdo das partes acerca do seu interesse de produzir provas, tendo os
presentes litigantes deixado transcorrer in albis o prazo assinalado.
Portanto, nenhuma ilegalidade esté configurada.

[...] (DISTRITO FEDERAL. TJ, 2016)

PROCESSO CIVIL. PRINCIPIO DA COOPERAGCAO. INTIMACAO
PESSOAL DA PARTE ASSISTIDA PELA DEFENSORIA PUBLICA.
NECESSIDADE. ART. 186, § 2°, DO CPC/2015. SENTENCA CASSADA.
1. O CPC/2015 prevé, em seu art. 6° o principio da cooperacao, em que
todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
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em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
2. Alintimacéo pessoal, prevista no art. 186, § 2°, do CPC/2015, visa facilitar
0 acesso a justica aos mais necessitados, bem como garantir o principio
constitucional do contraditério, de modo a possibilitar que a Defensoria
Publica efetue seu servico de forma célere e eficaz. Se a Defensoria Publica
requereu a intimagéo pessoal da parte por ela assistida e seu pedido néo foi
apreciado, a sentenca deve ser cassada.
3. Apelo provido. Sentenca cassada. (DISTRITO FEDERAL. TJ, 2016).

Os sujeitos envolvidos na relacdo processual invocam o principio da
cooperacado como tese de defesa diante da insatisfacdo da decisdo proferida pelo
juizo de primeiro grau. Contudo, ndo se pode ferir uma obrigacdo legal (6nus
probatério) em face da cooperacédo, pois ambos serdo aplicados em harmonia.

O segundo julgado do egrégio TIDFT reforca essa ideia ao reformar a
sentenca que nao apreciou o pedido de intimacdo pessoal do assistido da
Defensoria Publica. Ora, se assim nao fizer, o magistrado estara ignorando, além da
razoabilidade temporal, o direito ao contraditorio das partes e o dever de cooperar
na busca de uma efetiva deciséo.

A jurisprudéncia vem reconhecendo a necessaria aplicacdo de tal
postulado, também, no processo de execucdo. Grande parte das decisdes buscam
0S meios mais céleres de execucdo visando a tutela satisfativa do exequente,

conforme se observa in verbis:

APELACAO CIVEL. REINTEGRACAO DE POSSE. ARRENDAMENTO
MERCANTIL. DETERMINACAO DE CONVERSAO DO FEITO EM
EXECUCAO. NAO ESGOTAMENTO DE MEIOS DE SATISFACAO DO
CREDITO. EXTINGAO PREMATURA DO PROCESSO. PRINCIPIO DA
COOPERACAO. PRIMAZIA DO JULGAMENTO DO MERITO. SENTENCA
TORNADA SEM EFEITO.
1. Um dos pilares da nova legislacdo processual civil € o principio da
cooperacao, o qual deve ser observado por todos 0s sujeitos processuais.
Outrossim, constitui primazia, na prestacao jurisdicional brasileira, a busca
pelo julgamento do mérito das demandas, evitando-se a extingdo por
irregularidades que podem ser facilmente supridas pelas partes, nos termos
dos artigos 4° e 6° do CPC/2015.

[.]
(DISTRITO FEDERAL. TJ, 2016).

CIVIL. PROCESSO CIVIL. ACAO DE EXECUCAO. AUSENCIA DE BENS.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM INTIMACAO DA PARTE. DEVER DE
COOPERACAO. RECURSO PROVIDO. SENTENCA CASSADA.

1. Pela sistematica processual vigente, tendo em vista o principio da
cooperacao, necessario que o juiz ao intimar a parte para tomar alguma
providéncia no processo tem o dever de informar e advertir. Ou seja,
necessario que o juiz previna as partes do risco de ndo atender
adequadamente a ordem judicial, por exemplo, intime-se o autor para dar
prosseguimento ao feito, sob pena de extingéo.

2. In casu, tdo s6 para melhor compreensao do feito, destaco que a parte
exequente, requereu a juntada do edital de citacdo da parte requerida. Em
seguida, foi aberta vista ao advogado do autor. Evidencia-se, desse modo,
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gque ndo se trata de processo parado por longo prazo, de forma a se inferir o
desinteresse da parte em dar prosseguimento ao processo de execugao.

[.]
(DISTRITO FEDERAL. TJ, 2016).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CIVIL. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. CONSULTA. SISTEMAS
JUDICIARIOS. BACENJUD. RENAJUD. PRINCIPIO DA COOPERAGCAO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. DECISAO REFORMADA.

1. Sistemas tais como BACENJUD, RENAJUD, INFOSEG foram criados
com o intuito de maior integracdo das informacbes e agilidade nas
demandas. Nao parece razoavel decisdo que nega a consulta a tais
sistemas.

2. No caso em analise, decorridos dez meses da Ultima consulta realizada,
fere o principio da cooperacdo e da busca pela solugcdo mais célere da
execucdo, a negativa de consulta nos sistemas judiciarios.

3.Recurso conhecido e provido. Deciséo reformada. (DISTRITO FEDERAL.
TJ, 2016).

O principio da cooperacédo é integrante das normais fundamentais da
Parte Geral do CPC, aplicadas ao processo, entdo nao ha predominancia apenas no
ambito do processo de conhecimento, pois em qualquer tipo de processo,
principalmente no processo de execucéo, deve-se aplica-lo. Aponta-se, por exemplo,
a indicacao dos bens penhoraveis e eleicdo dos meios executivos mais eficientes e

menos gravosos.

2.4 O CONTRADITORIO NA FUNDAMENTACAO DOS JULGADOS

Ante ao entendimento dos doutrinadores que defendem o modelo
dindmico do contraditério, ao contrario da Otica estatica, alguns julgados ja
reconhecem tal entendimento e interpretam a norma a luz do principio fundamental
(art. 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal) e ndo dos procedimentos previstos em
legislacBes ordinarias.

Destacam-se nesta matéria os votos proferidos pelo Ministro Gilmar
Mendes no Mandado de Seguranca 24.268/MG.

Merece énfase o teor do voto nos julgados mencionados, no qual
enfatiza-se a ampliacdo do direito a ampla defesa para assegurar o contraditorio
tanto nos processos judiciais como nos processos administrativos. Eis o teor do

julgado in verbis:

“Tenho enfatizado, relativamente ao direito de defesa, que a Constitui¢do de
1988 (art. 5°, LV), ampliou o direito de defesa, assegurando aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o
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contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
Como ja escrevi em outra oportunidade, as davidas porventura existentes
na doutrina e na jurisprudéncia sobre a dimenséao do direito de defesa foram
afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no seu
direito de protecdo, todos os processos judiciais ou administrativos.
(BRASIL. STF, 2004)

O mesmo julgado fundamenta-se no direito constitucional alemdo com a
intencdo de demonstrar a garantia do direito de informacdo e manifestacdo das

partes, assim como em ver seus argumentos considerados:

Nao é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado “AnspruchaufrechlichesGehor (pretensao a tutela
juridica) no direito alem&o, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa
pretensdo envolve ndo sO6 o direito de manifestacdo e o direito de
informacado sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver seus
argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar (cf. Decisdo da
Corte Constitucional Alemé — BverfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver,
também, Pieroth e Schlink, Grundrecht — Staatsrecht Il, Heidelberg, 1991, p.
363-364). Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensao a tutela juridica,
gue corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da
Constituicdo, contém os seguintes direitos: 1) direito de informacéo
(Rechtauflnformation), que obriga o érgdo julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes; 2) direito de manifestacdo (RectaufAussserung), que assegura
ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo; 3) direito de
ver seus argumentos considerados (RechtaufBerucksichtigung), que exige
do julgador capacidade, apreensdo e isencdo de animo
(AufnahmefahigkeitundAufnahmebereitschaft) para contemplar as razfes
apresentadas (lbidem).

O Ministro Gilmar Mendes defende que as trés espécies de direito (o
direito de informacéo; o direito de manifestacdo; e o direito de as partes verem seus
argumentos apreciados pelo 6rgao julgador) inserem-se no contexto que da previsao
do principio insculpido no art. 5°, inc. LV, da Constituicéo.

Assim, o Supremo Tribunal Federal ja vem reconhecendo a aplicacdo do
contraditério democratico, ou seja, que permite o direito de influéncia, expressando o
ponto base da tese debatida neste trabalho académico.

Os Tribunais possuem a importante funcdo no trato das questbes de
direito. Através de suas decisfes, o ordenamento juridico é aperfeicoado, permitindo
consideravel estabilidade assim como admite que as partes saibam o alcance e o
reconhecimento do direito nos julgados.

Note-se uma jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal contraria ao que
prega o contraditorio democratico e efetivo e a obrigatoriedade da fundamentacéo

das decisbes judiciais:
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Questdo de ordem. Agravo de instrumento. Conversdo em recurso
extraordinério (CPC, art. 544, § 3° e 4°). 2. Alegacao de ofensa aos incisos
XXV e LV do art. 5° e ao inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal.
Inocorréncia. 3. O artigo 93, IX da Constituicao Federal exige que o acordao
ou decisédo sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar,
contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alega¢fes ou provas,
nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo. 4. Questdo de ordem
acolhida para reconhecer a repercusséo geral, reafirmar a jurisprudéncia do
Tribunal, negar provimento ao recurso e autorizar a adogdo dos
procedimentos relacionados a repercussao geral. [...]. Voto. Sr. Ministro
Gilmar Mendes (relator). Preliminarmente, diante do regular atendimento
dos pressupostos de admissibilidade do presente agravo, a ele dou
provimento e, de imediato, converto-o em recurso extraordinario (CPC, art.
544, § 3° e 4°, uma vez que existe, nos autos, todos os subsidios
necessarios ao perfeito exame da controvérsia. A presente questdo de
ordem diz respeito a aplicacdo do regime de repercussao geral aos recursos
extraordinarios nas hipéteses em que essa Corte ja firmou entendimento
sobre o tema em debate. A matéria trazida nestes autos se refere a
alegacdo de negativa de prestacdo jurisdicional por auséncia de
fundamentacdo, em ofensa aos arts. 5° XXXV e LV, e 93, IX, da
Constituicdo federal. Antiga é a jurisprudéncia desta corte segunda a qual o
artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal exige que 0 acérddo ou decisdo sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o
exame pormenorizado de cada uma das alegacdes ou provas, nem que
sejam corretos os fundamentos da decisdo. Nesse sentido ha reiterados
julgados do Tribunal Pleno, entre os quais 0 MS 26.163, Rel. Min. Carmen
Lucia, DJe 5.9.2008; e o RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
19.12.2006. Cito a ementa deste Ultimo julgado, na parte que interessa:
“Decisao judicial: fundamentagao: alegacdo de omissao de analises de
teses relevantes de defesa: recurso extraordinario: descabimento. Além da
falha do indispensavel prequestionamento (sumulas 282 e 356), ndo ha
violacdo dos art. 5°, LIV e LV, nem do art. 93, IX, da Constituicdo, que ndo
exige o exame pormenorizado de cada uma das alegacBes ou provas
apresentadas pelas partes, nem que sejam corretos os fundamentos da
deciséo; exige, apenas, que a decisdo seja motivada, e a sentenca e o
acérdao ndo descumpriram esse requisito (BRASIL. STF, 2010).

Em que pese a decisdo anteriormente citada em que se reconheceu o
direito dos sujeitos da relacdo processual a influéncia na construcdo da deciséo e a
participacéo efetiva no processo, nessa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
percebe-se clara contradicdo ao que a Constituicdo Federal prevé como garantia
fundamental e reforcada pelo legislador ordinario no novo CPC.

A participacéo efetiva e o didlogo continuo sdo abandonados diante desse
discurso jurisprudencial do STF que afasta a necessidade das alegacdes e provas
das partes serem apreciadas.

Aqui ndo se confere a garantia, juntamente com o juiz, da constru¢do do
provimento jurisdicional que afetara diretamente o universo de direitos e deveres das
partes.

Em manifesta contradicdo ao enunciado do contraditério moderno, como

fundamental a democracia, a decisao do Supremo afasta o direito fundamental “de
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participagdo em processos de formacdo da opinido e da vontade, agregando, ao
mesmo tempo, O exercicio da autonomia publica e privada em seu
dimensionamento” (NUNES, 2011, p. 237-238).

O magistrado ndo se vé como o Unico possuidor do poder decisério, mas
permite que o jurisdicionado “assuma a fungdo de autor-destinatario dos
provimentos (jurisdicionais, legislativos e administrativos), cujos efeitos sofrera”

(Ibidem). Continua o autor apontando que:

[...] a deciséo ndo pode mais ser vista como expressdo da vontade do
decisor e sua fundamentacéo ser vislumbrada como mecanismo formal de
legitimagdo de um entendimento que este possuia antes mesmo da
discussdo endoprocessual, mas deve buscar legitimidade na tomada de
consideracdo dos aspectos relevantes e racionais suscitados por todos 0s
participantes, informando razBes (na fundamentacdo) que sejam
convincentes para todos os interessados no espaco publico, e aplicar a
normatividade existente sem inovagdes solitarias e voluntaristicas (Ibid.).

Portanto, considerando que as decisbes do Supremo Tribunal Federal
refletem ndo s6é no ambito da propria corte superior, mas no ordenamento juridico
como um todo, importante uma severa mudanca no que tange a aplicacdo do
principio do contraditério para que se compatibilize ao sistema processual atual e
garanta um direito constitucional fundamental. E a postura que se espera do 6rgao
encarregado da funcdo eminente de guarda da Constituicio Federal (art. 102,
CF/88).

Como objeto de analise no capitulo anterior, busca-se um processo justo,
sob a égide do Estado Democratico de Direito que, por conseguinte, necessita de
um contraditério efetivamente participativo e com a presenca dos sujeitos
processuais na formacédo da deciséo.

A democracia na via jurisdicional somente serda alcancada quando houver
participacéo e, ainda, sua avaliacdo na fundamentacao do provimento jurisdicional.

Diante de tal descompasso os Tribunais devem atualizar sua
jurisprudéncia a fim de que esteja harmbénica ao comando constitucional e a
legislacéo infraconstitucional — Lei 13.105/15.

Nesse diapasédo, afasta-se a ideia de que o contraditorio seria exercido
apenas apos a prolacdo da decisao judicial. Nao se trata de aguardar a decisdo com
sua fundamentacdo obrigatéria para, somente entdo, ataca-la e exercer o

contraditorio.
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A nova legislagdo processual determina o enfrentamento, pelo
magistrado, dos argumentos de fato ou de direito trazidos e debatidos pelas partes.
Ou seja, no momento de decidir e fundamentar, o contraditorio serd concretizado

sem limite de atuacao das partes.
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3 CONSIDERACOES PROCESSUAIS

Ponderando a ideia defendida até aqui, para que 0s sujeitos processuais
influenciem na decisdo judicial e efetivamente a construam, faz-se necesséaria a
prévia intimacdo e manifestacdo desses sujeitos. A interferéncia restara evidenciada
com argumentos e ideias, assim como alegacao de fatos, ou seja, qualquer que seja
0 meio para garantir o contraditério efetivo, tal qual traduza o verdadeiro poder de

influéncia.

3.1 MANIFESTACAO DO CONTRADITORIO NOS INSTITUTOS PROCESSUAIS

Nesse diapasao, considerando que o magistrado, ao decidir, analisa a
guestdo de fato submetida a apreciacdo e, logo em seguida, a questdo de direito,
segue o0 exame do contraditério quanto a questao fatica.

O art. 371 do Novo CPC prescreve que “O juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara
na decisdo as razdes da formacdo de seu convencimento”. O art. 493 do CPC

determina que:

“Art. 493. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao
juiz tomé-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a deciséo."

O magistrado pode conhecer de fatos que ndo tenham sido alegados,
assim como trazer e aportar outros fatos ao processo, contudo o paragrafo unico do
referido artigo determina a oitiva prévia das partes diante de fato novo constatado
pelo juiz de oficio.

O contraditério estaria claramente ferido diante de uma situacéo hipotética
em que as partes argumentam e o juiz, no momento de decidir, baseia-se num fato
gue ndao foi alegado ou discutido por elas, porém restou provado nos autos (DIDIER,
2014, p. 59).

Tal decisdo carece do poder de influéncia, haja vista que as partes nao

puderam informar se o fato aconteceu, como aconteceu e se foi da forma
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interpretada pelo juiz. Nao poderia ter decidido sem submeter o fato ao prévio
debate entre as partes (Ibidem).

Quanto as questbes de direito, o juiz pode verificar que determinada lei
gue fundamenta o argumento trazido pelo autor € inconstitucional.

Todavia, antes de julgar pela improcedéncia, ha de submeter essa nova
abordagem a discussao das partes, desde que ainda n&o tenha sido aventada nos
autos.

Destarte, obrigatoriamente intimar-se-&o as partes ("intimem-se as partes
para que se manifestem sobre a constitucionalidade da lei"), porquanto ndo pode
haver dlvida sobre o tema e as partes ndo serdo surpreendidas com o fundamento
da deciséo.

E caso tenhamos uma decisdo do Tribunal de Justica pautada em
guestdes juridicas ndo debatidas pelas partes e sem prévia manifestacdo, somente
restardo os recursos extraordinarios. (DIDIER, 2014, p. 60).

No que tange a alegacdo de incompeténcia, observa-se mais uma
caracteristica do contraditério efetivo e 0 processo justo, que repele as decisdes-
surpresa, N0 momento em que 0 juiz deve, necessariamente, ouvir a parte contraria
antes de decidir acerca da incompeténcia, seja ela absoluta ou relativa (art. 64, 8§ 2°).

O novo Cdbdigo de Processo Civil ndo revogou os dispositivos da Lei
1.060/1950 referentes ao indeferimento e revogacdo da assisténcia judiciaria
gratuita. Faltando os requisitos legais para o deferimento da assisténcia, o
magistrado devera determinar que a parte comprove sua necessidade (art. 99, § 2°
do NCPC). Ou seja, o principio do contraditério deve ser aplicado previamente ao
indeferimento do pleito.

Restando ddvida no que tange ao cabimento do beneficio, o incidente
sera suscitado e o juiz dara oportunidade a parte para esclarecer sua real situacao
econfmica.

O art. 8° da Lei 1.060/50 somente autoriza a revogacao dos beneficios da
assisténcia judiciaria, de oficio ou a requerimento da parte contraria, depois de
ouvida a parte interessada dentro de quarenta e oito horas improrrogaveis.

Sobre a cumulagéo subjetiva ou litisconsoércio, Humberto Theodoro (2015)
diferencia, quanto a obrigatoriedade, o litisconsércio necessério e o facultativo.

Como o objeto de estudo é o principio do contraditério, entdo sera dado

enfoque ao litisconsodrcio necessario. Significa dizer que estaremos diante do caso
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em que a sentenca obrigatoriamente deva incidir sobre a esfera juridica de vérias
pessoas.

Calcado no mesmo entendimento do Cdadigo Civil de 1973, o Cddigo de
Processo Civil atual, além de determinar a citagcdo de todos os litisconsércios
necessarios para atribuir validade e eficicia a sentenca, também prevé dois efeitos,
a depender da auséncia de alguma parte que deva figurar no litisconsorcio
necessario e no unitario.

Eis a disposicao legal sobre o tema (art. 115, NCPC) e as consideracdes

de Humberto Theodoro:

(a) sera nula a sentenca de mérito, que haveria de ser uniforme para
todos os participantes da relacdo juridica controvertida, quando
proferida sem que tenham integrado o contraditério “todos os que
deveriam ter integrado o processo” (inciso 1), isto €&, todos os
litisconsortes necessarios; e

(b) quando o caso for de litisconsércio ndo obrigatério, a sentenca
somente atingira os participantes do processo, sendo ineficaz para os
coobrigados que ndo foram citados (inciso II). E o0 que se passa, por
exemplo, entre fiador e afiancado, quando um so6 deles integrou o
processo (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 363).

N&o restam duvidas que o processo sera totalmente nulo quando for o
caso de sentenca de meérito igual para todos os litisconsortes e qualquer deles néao
tiver integrado o processo e, portanto, exercido o contraditorio.

Outro instituto que ganhou uma nova “roupagem” no CPC/2015 é a
desconsideracdo da personalidade juridica. Recebe, portanto, reconhecimento no
ambito processual (art. 133, § 1°) como tema incidente, no capitulo destinado a
intervencédo de terceiros, privilegiando a garantia do contraditério e da ampla defesa,
haja vista que o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 28) e o Cadigo Civil (art. 50)
ja disp6em sobre a matéria.

A Escola Superior de Advocacia da OAB/RS definiu, em sua obra “Novo
CPC anotado” (OAB/RS, p.144), o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica no qual a lei autoriza atribuir ao “patriménio particular dos socios, obrigagdes
assumidas pela sociedade, quando — e se — a pessoa juridica houver sido utilizada
abusivamente (desvio de finalidade, confuséo patrimonial, liquidagao irregular etc.).

O mesmo vale para a denominada desconsideracao inversa, em que se
imputa ao patriménio da sociedade o cumprimento de obrigacdes pessoais do socio.

O papel, antes desempenhado pela jurisprudéncia, em regular a matéria

no ambito processual, apontava para o incidente nos proprios autos da execucao e
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nao necessariamente em apreciacdo de acéo propria. E para que a expropriagdo
atingisse os bens particulares dos socios da pessoa juridica, a parte credora deveria
preencher os requisitos legais, evitando, assim, a concretizagdo de fraude a lei ou
contra terceiros (OAB/RS, p.144).

Desse modo, destaca-se que o contraditério e a ampla defesa eram
exercidos somente apds o deferimento da medida, ou seja, restava somente a
interposicdo de recursos no momento em que os socios de fato figuravam como
parte. Humberto Theodoro analisa a aplicacdo do contraditério unicamente apés a
desconsideracao da personalidade juridica:

O contraditério e a ampla defesa, destarte, eram realizados a posteriori,
mas de maneira insatisfatoria, ja que, em grau de recurso, obviamente,
ndo ha como exercer plenamente a defesa assegurada pelo devido
processo legal. Suprindo a lacuna processual, 0 novo Cédigo cuidou da
matéria nos arts. 133 a 137, tracando o procedimento a ser adotado na
sua aplicacéo, de maneira a submeté-lo, adequadamente, a garantia do
contraditério e ampla defesa (THEODORO JUNIOR, 2015, p.406).

Desse modo, com o advento do Novo CPC, prevé-se expressamente (art.
135) a citacdo do sécio ou da pessoa juridica para apresentar defesa e requerer as
provas cabiveis no prazo de quinze dias.

A intencdo do legislador é, de fato, garantir que se cumpra 0 principio
constitucional do contraditorio.

O juiz apreciara o incidente logo apos a defesa ou depois de realizada a
instrucdo, se necessaria, por meio de decisdo interlocutéria, contra a qual cabera
agravo de instrumento (arts. 136, caput, e 1.015, 1V). Se o incidente for resolvido em
sede recursal, pelo relator, a decisédo sera atacavel por meio de agravo interno (art.
136, § 1°).

Humberto Theodoro (2015, p. 410) aponta a critica existente em torno de
supostos desvios patrimoniais em fraude dos direitos dos credores que o incidente
prévio da desconsideracdo da personalidade juridica, como previsto no novo CPC,

traria. Segundo o autor:

A critica, todavia, ndo procede, porquanto, além da presuncéo de fraude
do art. 137, o exequente contar4 sempre com a tutela de urgéncia para
debelar o intento fraudulento. Com efeito, demonstrado o risco concreto
de desvio de bens, seguido da temida insolvéncia dos codevedores, 0
exequente terd, ainda, a seu alcance a protecdo cautelar genérica, que,
no caso de execuc¢do, pode ser pleiteada cumulativamente na prépria
peticdo inicial, desde que se aponte, objetivamente, o motivo que
justifique seu pedido (art. 799, VIII).193 Se, portanto, o exequente pode
acautelar-se contra a fraude, antes mesmo da citacdo do executado
atingido pela desconsideracéo, nada ha que autorize o afastamento do
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incidente dos rigores da garantia do contraditorio e ampla defesa, tal
como regulado pelo NCPC (THEODORO JUNIOR, 2015, p.410).

N&o procede, por isso, o temor de que o procedimento da
desconsideracdo da personalidade abre ensejo a desvios patrimoniais em fraude
dos direitos dos credores.

Ainda que ndo represente a maioria de sua jurisprudéncia, o TIDFT ja
vinha reconhecendo, antes da entrada em vigor da nova legislacao processual civil a
necessidade do contraditério prévio como garantia dos socios a fim de proceder a
desconsideracdo da personalidade juridica. Eis o julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DESNCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA - INTIMACAO DOS SOCIOS -
NECESSIDADE - DECISAO MANTIDA.

1) - A fim de que se respeite o contraditério e a ampla defesa, devem os
sOcios da empresa que sofreu a desconsideracdo da sua personalidade
juridica ser intimados deste ato.
2) - O receio do agravante de que os executados pratiguem atos para
frustrar a execucdo quando intimados da desconsideracdo da
personalidade juridica também nao é motivo para a reforma da deciséo,
j& que pode o agravante, através de meios acautelatorios previsto na
legislacdo processual vigente, garantir meios que a execucdo seja
satisfeita.

3) - Recurso conhecido e nao provido.
(DISTRITO FEDERAL. TJ, 2014).

Nesse diapasdo, inadmissivel a aplicacdo de sancdo sem a garantia
constitucional do contraditorio, ou seja, deve ser garantida, previamente, a
participacdo dos soOcios ou outra sociedade empresaria na atividade cognitiva do

magistrado.

3.2 AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA A LUZ DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

N&o ha um consenso na doutrina quanto ao conceito de ordem publica,
contudo diz-se que tal instituto reveste-se de valores, “geralmente associados com
aspectos sociais, econbmicos, morais e religiosos que se traduz num verdadeiro
principio norteador do ordenamento juridico”, dada a sua importadncia para a
sociedade (SIVIERO, 2014, p. 29).
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Trata-se de determinadas matérias que transcendem o interesse dos
sujeitos litigantes, pois carregam em si um conteddo que chama atencdo da
sociedade ou do interesse publico, a depender do caso real sob andlise.

Em virtude da autonomia e da vontade das partes ao celebrarem os
negocios juridicos, no ambito civil, a ordem publica surge com a intengdo de impor
limites e condicionamentos a algumas relacdes juridicas.

Em seu estudo publicado, Karime Silva Siviero (2014, p.41) constatou a
presencga da ordem publica no “conjunto de normas voltadas ao controle tempestivo
da admissibilidade e regularidade do processo, com 0 objetivo de privilegiar as
solugdes de mérito do litigio”.

A pratica forense ja adotou o posicionamento de que as questbes de
ordem publica s&o conheciveis de oficio, por conseguinte prescindem da
manifestacéo das partes e o direito de influéncia.

Entretanto, inadmissivel que, na esteira do processo colaborativo, o juiz
impeca o efetivo contraditorio e permita que as partes tenham mera ciéncia das
decisdes proferidas e possibilidade de irresignacdo, quando inconformadas. O
principio do contraditorio impde extrema relevancia na conducéo processual.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1993 apud SIVIERO, 2014, p. 37) ja
constatava tal equivoco no que tange a extensdo do principio do contraditério,

exatamente em matéria de ordem publica. Afirma o autor:

Mesmo a matéria que o Juiz deva conhecer de oficio impde-se
pronunciada apenas com a prévia manifestacdo das partes, pena de
infringéncia da garantia. Por sinal, € bem possivel recolha o 6rgéo
judicial, dessa audiéncia, elementos que o0 convengcam da
desnecessidade, inadequacdo ou improcedéncia da decisédo que iria
tomar. Ainda aqui o didlogo pode ser proveitoso, porque o Juiz ou o
Tribunal, mesmo por hipétese imparcial, muita vez ndo se apercebe ou
ndo dispde de informagbes ou elementos capazes de serem fornecidos
apenas pelos participantes do contraditério.

O magistrado, expressando sua posicao juridica sobre o processo, deve
possibilitar que as partes argumentem a propésito da causa que pode resultar em
julgamento sem resolucdo de mérito, caso ndo tenham ainda se manifestado de
forma escrita sobre o tema. Visando o tratamento paritario da dialética processual,
tal pronunciamento deve ser prévio a decisdo do 6érgéo jurisdicional.

Ou seja, mesmo nos casos em que a manifestacdo das partes seria

dispensada e fosse atribuida atencdo somente ao magistrado para arguir questdes
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relativas a matéria de ordem publica nos autos, ndo ha fundamento para afastar a
manifestacéo prévia dos sujeitos sobre a tutela jurisdicional.

Enraizado na ideia de cooperacdo e colaboracdo, tdo defendido no
presente trabalho, a plenitude do contraditério diante das questdes de ordem publica
ainda é pouco difundida pelos operadores do direito e magistrados.

Parte-se do pressuposto que dada a importancia das questdes de ordem
publica, had extincdo imediata do processo, ainda que sem prévia consulta aos
diretamente interessados no deslinde das questdes ali versadas.

Calcado em preceitos historicos, transcreve-se 0 posicionamento de
Céandido Rangel Dinamarco (2000 apud SIVIERO, 2014, p.38):

(...) Nem decai o juiz de sua dignidade guando, sentindo a existéncia de
motivos para emitir de oficio uma decisdo particularmente gravosa,
antes chama as partes a manifestacdo sobre esse ponto. O juiz mudo
tem também algo de Pilatos e, por temor ou vaidade, afasta-se do
compromisso de fazer justica.

Esta Ultima alternativa é também oriunda do art. 16 do nouveau cdde de
procédurecivile francés, segundo o qual o juiz 'ndo pode fundamentar
sua deciséo sobre pontos de direito que ele préprio haja suscitado de
oficio, sem ter previamente chamado as partes a apresentar suas
alegacbes'. A riqueza dessa sabia disposicdo tem levado a doutrina a
erigi-la também em mandamento universal, inerente a garantia
constitucional do contraditério e ao correto exercicio da jurisdicdo.

Tecendo consideragcdes semelhantes, o doutrinador Junior Alexandre
Moreira Pinto (2007 apud SIVIERO, 2014, p.38) aponta a diferenca que existe no
regime juridico das questdes de ordem publica entre o0 campo do direito processual e
do direito material, decidindo pela procedéncia ou improcedéncia tendo como base a
auséncia de argumentos na peticao inicial ou motivos ndo arguidos pelo réu como
causa excipiendi.

Para que se apligue o mesmo regime do direito material, necessario,
portanto, o prévio debate entre os litigantes, ainda que o magistrado tenha levantado
a questao.

Na exposicdo de motivos do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/15) o legislador quis ampliar o exercicio do contraditério no ambito de todas
as questdes decididas no processo, mesmo as que sejam cognosciveis de oficio,

conforme a leitura a seguir transcrita:

Esta Exposi¢cdo de Motivos obedece a ordem dos objetivos acima
listados. 1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei
ordinaria em relacéo a Constituicdo Federal da Republica9 fez com que
se incluissem no Cdédigo, expressamente, principios constitucionais, na
sua versao processual. Por outro lado, muitas regras foram concebidas,
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dando concre¢do a principios constitucionais, como, por exemplo, as
gue preveem um procedimento, com contraditério e producdo de
provas, prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua
versdo tradicional, ou “as avessas”.

Esta expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o
juiz estar diante de matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia
ao principio do contraditério.

Revela-se, destarte, a preocupacdo em preservar a aplicagdo do principio
do contradit6rio, de modo que compreenda também as questdes de ordem publica.

Dessa forma, o legislador processual brasileiro consagrou, nos artigos 9°
e 109, inseridos no Capitulo intitulado "Dos Principios e das Garantias Fundamentais
do Processo Civil", o entendimento consolidado na doutrina e ja despontado pelo
Superior Tribunal de Justica no julgamento dos REsp 153828/SP e REsp
1196342/PE (no que tange a ocorréncia de violagdo ao principio do contraditorio
guando uma providéncia jurisdicional determinada de oficio surpreende as partes no
curso do processo).

Mesmo considerando a natureza da matéria, assim como 0s poderes
oficiosos conferidos ao magistrado, o novo CPC sana qualquer duvida atinente a
obrigatéria observancia do contraditério pleno e efetivo.

Portanto, dada a previsdo expressa no novo codigo processual, o
legislador atuou no intuito de “consolidar a participagao das partes € no constante
didlogo com o0 juiz, ante a possibilidade de este decidir unilateralmente,
independentemente de requerimento”. Afirma-se que, nos casos de atuacdo ex
officio, a manifestacao unilateral do magistrado esta fundada também no principio do
impulso oficial, segundo o qual deve o magistrado promover o andamento do
processo com vistas a solucdo do litigio, independentemente de atos das partes
(OLIVEIRA NETO; MEDEIROS NETO; OLIVEIRA, 2015. p. 87).

Impedindo as chamadas “decisdes-surpresa” claramente combatidas pela
doutrina, configuradas no momento em que a decisdo prolatada ndo se fundamenta
nos argumentos debatidos pelas partes, condena-se mais ainda a decisdo tomada
de oficio que extingue o processo sem julgamento do mérito e afasta o direito da
parte de se manifestar assim como de influenciar o magistrado para que se
posicione de outra forma.

Limitando-se a atuacédo ex officio do magistrado, o principio constitucional
em questao ndo permite que o processo seja “palco de armadilhas”. Ha argumentos

gue buscam justificar as decisbes que proclamam matéria reconhecivel de oficio,
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nas quais nao € dada a abertura de oportunidade as partes para exercerem o0 seu
direito de influéncia (APRIGLIANO, 2011, p. 72).

As partes, ao adentrarem no sistema, sabem das etapas do processo,
assim como ficam cientes das diversas variagdes procedimentais que podem
ocorrer, respondendo, portanto, pelos “riscos tedricos”. No mesmo sentido a matéria
de ordem publica ganharia tanta importancia que permitiria ao magistrado decidir de
oficio sem a analise dos argumentos das partes (ibidem, p. 72-73).

Para quem defende essa prética, a intimacao prévia das partes para falar
sobre as questdes de ordem publica, representaria um forte indicativo de
prejulgamento da demanda, visto que o juiz j& expressaria em tal ou qual sentido
julgaria.

Entretanto, ainda considerando o entendimento do autor, tais afirmacdes
nao merecem prosperar, haja vista que o juiz incorre em indiferenca quanto a
finalidade do processo e as expectativas que as partes possuem na solucédo do
litigio por parte de um o6rgéo jurisdicional. Estariamos diante, inclusive, da diminui¢ao
“da fé do cidadao na administragao da justica” (ibidem, p. 73-74).

Ainda contrario ao raciocinio exposto, temos que a oitiva prévia das
partes serviria ao proposito de permitir que o 6rgédo julgador se informe ou constitua
elementos que somente seriam viaveis diante da colaboracdo dos envolvidos. O
magistrado pode, entéo, revisar a suposta decisao terminativa, convencendo-se de
seu acerto ou, se for o caso, de seu desacerto ou inadequacao.

Ademais, busca-se a resolucdo adequada dos litigios primando pela
decisdo de mérito e ndo os julgamentos terminativos que findam os processos
unicamente para atender as metas do Conselho Nacional de Justica. Nao obstante,
os litigantes sdo os maiores prejudicados, porquanto a ninguém aproveita uma
decisédo terminativa.

Destarte, a nova legislacdo processual avangcou para buscar um processo
mais justo e efetivo. No momento em que as partes se manifestarem previamente,
estardo expressando a vontade na continuidade do processo e o0 resultado

esperado, qual seja, a decisdo de mérito.
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4 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO COMO PRINCIPIO DE INFLUENCIA

Como amplamente analisado ao longo do presente trabalho académico,
com o advento no novo Codigo de Processo Civil, os sujeitos integrantes da relacéo
juridico-processual deixam de exercer meros papeis como “atores coadjuvantes” e

trabalham efetiva e conjuntamente na construcdo da prestacao jurisdicional.

4.1 EXPECTATIVAS QUANTO A INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO
DO CONTRADITORIO (ARTIGO 10 DA LEI 13.105/15)

O Cadigo de Processo Civil de 1973, que vigorou por 43 anos, garantiu a
aplicagdo do contraditério no ambito de algumas vertentes, como o direito a
informagédo e o direito a manifestagdo, contudo, e em muitos casos, ainda foi
desconsiderado na pratica forense brasileira.

A doutrina majoritaria fortemente exige o reconhecimento do principio do
contraditério nos mais diversos institutos e o novo Coédigo de Processo Civil.
Entretanto, para que a lei apresente eficacia no mundo juridico e possa ser cumprida
ipsis litteris, exige-se uma mudanca cultural por parte dos magistrados na pratica
forense, no qual refletira na formacao da jurisprudéncia patria.

Sabe-se que o comando constitucional, assim como a nova horma
processual, reconhece ndo somente o direito das partes em tomarem conhecimento
das decisfes e de se manifestarem, mas invoca o direito de influéncia como vertente
do contraditorio.

O posicionamento doutrinario, aqui largamente citado, no que tange a
correta aplicabilidade e interpretacédo do principio do contraditorio deve se sobrepor
a tendéncia arcaica e inquisitiva dos julgadores que insistem em formar as suas
convicgcbes baseadas exclusivamente no seu convencimento, restringindo a
participacéo das partes sobre eventual fundamental fatico, juridico ou principioldgico.

Tal resisténcia ainda observada nos tribunais brasileiros séo reveladas
guando as partes se deparam diante de “decisdes surpresas” prolatadas.

Assim como Marcus Vinicius Rios Gongalves (2016, p. 117) distinguiu no

principio do devido processo legal a espécie material e a formal, o doutrinador
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Fredie Didier Jr. (2016) reconhece a vertente material do principio constitucional do
contraditério ao permitir que as partes se manifestem previamente, até sobre as
questdes cognosciveis de oficio pelo juiz.

Assim, ndo obstante alguns magistrados e doutrinadores que discordam
da aplicacéo de tal vertente e argumentam que essa prévia manifestacdo das partes
representaria uma desnecessaria demora na prestacdo jurisdicional, o referido
doutrinador defende que essa possivel demora ndo justificaria o afastamento do
dispositivo, e que 0 magistrado, ao determinar que as partes se manifestem antes de
decidir sobre determinada questdo ndo suscitada, poderia até mesmo rever seu
posicionamento.

Como exemplo, caso o magistrado verifique que a lei invocada por uma
das partes, garantidora do seu direito, € inconstitucional e ndo possibilite que os
interessados se manifestem no sentido de apresentar suas ponderacdes, impossivel
gue este magistrado possa rever essa impressao (ou seja, que nao haveria
inconstitucionalidade) (DIDIER, 2016).

Em contrapartida, no caso de nenhuma das partes ter suscitado a
inconstitucionalidade da lei, no momento em que o juiz submete seu ponto de vista a
discussdo, repele a denominada “decisdo-surpresa” e ndo fere o principio do

contraditorio.

4.1.1 O POSICIONAMENTO DIVULGADO PELA ENFAM SOBRE A APLICACAO
DO ARTIGO 10 DO NOVO CPC

No que tange a extensao e interpretacdo que se atribuira ao principio do
contraditorio sob a 6tica do novo Cdodigo de Processo Civil, a Escola Nacional de
Formacédo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) apresenta importante papel
na medida em que promove o debate na esfera juridica e orienta os magistrados
sobre a aplicac&o dos institutos processuais presentes na atual ordem processual.

Como o magistrado representa um dos sujeitos processuais, na condi¢ao
de Estado-juiz, que deve zelar pela correta condugédo do processo de modo a
promover a cooperacdo e efetiva participagdo das partes, a formacédo dos

enunciados da ENFAM guiara sua atuacao.
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As decisdes judiciais prolatadas a partir da vigéncia do novo CPC, se
interpretadas no sentido da corrente doutrindria majoritaria, objeto de estudo e aqui
exposta, permitirA uma interpretacdo respaldada no comando constitucional e na
real intencdo do legislador, acerta dos dispositivos previstos na Lei 13.105/2015.

Segundo noticiado no sitio da ENFAM no dia 01/09/2015, foi divulgado a
integra dos 62 enunciados — aprovados durante o seminario “O Poder Judiciario e o
novo CPC” —, “que servirdo para orientar a magistratura nacional na aplicagdo do
novo Caodigo de Processo Civil” (ENFAM, 2015).

Alguns dispositivos da ENFAM guardam uma relacéo direta do principio
do contraditério como direito de influéncia, conforme observado nos enunciados de
namero 1, 2, 3, 4, 5, 6, 10, 13, e 42.

Analisando-se os enunciados divulgados pela ENFAM podemos perceber
gue, nao obstante o posicionamento doutrinario quanto a efetivacdo do contraditério
sob a otica do processo dialético e cooperativo, a magistratura tende a diferenciar
casos em que nao seria possivel a aplicacao do artigo 10 do novo CPC.

Examinando brevemente o0s enunciados, percebe-se uma atencéo
dispensada ao debate do contraditorio e a sua interpretacdo diante do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Em que pese alguns dos enunciados ndo aludirem especificamente ao
direito de influéncia do artigo 10 do NCPC, as proximas paginas do estudo
remeterdo ao contraditorio na interpretacdo de dispositivos, nos quais se evidenciam
uma expectativa do entendimento que podera ser adotado pelos juizes sobre a atual
legislacéo.

Inicialmente, o primeiro enunciado, ja tratando do art. 10 do CPC/2015,
delimita o conceito de “fundamento”. Segundo o seu comando: “Entende-se por
“fundamento” referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico que orienta o
pedido, e ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes. ” (ENFAM, 2015).
Observa-se que o “fundamento” guarda relagdo com o substrato fatico e afasta o
enquadramento juridico pleiteado pelas partes.

Resta clara a discrepancia com o que a doutrina prega, haja vista que o
fundamento da deciséo judicial deve considerar todo o contexto fatico assim como o
contexto juridico em questéo.

O enunciado n.° 2 dispde que:
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“Nao ofende a regra do contraditério do art. 10 do CPC/2015, o
pronunciamento jurisdicional que invoca principio, quando a regra juridica
aplicada ja debatida no curso do processo € emanacao daquele principio. ”

Tal dispositivo conduz a ndo aplicacdo do contraditério como cooperacao
e participacdo efetiva entre as partes, visto que informa que o contraditério que
garante o direito de influéncia (art. 10 do CPC/2015) nao é ferido quando a decisédo
judicial invoca tdo somente principio advindo de regra juridica ja debatida ao longo
do processo.

Com a intencdo de impedir um suposto debate infrutifero, em que os
sujeitos do processo discutiriam sobre dispositivo legal e até a origem da norma
aplicada ao caso, percebe-se certa afronta ao contraditorio efetivo, porém que pode
levar o juiz a interpretar o enunciado analisando a real habilidade de influéncia que o
principio “chave” do provimento jurisdicional exercera.

Determina o terceiro enunciado: “E desnecessario ouvir as partes quando
a manifestacdo ndo puder influenciar na solugéo da causa”. Verifica-se, portanto, a
presenca de caracteristicas adotadas pelos juizes na vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973 quando apreciava as provas da lide de acordo com o seu
livre convencimento.

Ao estabelecer a desnecessidade de ouvir as partes quando a
manifestacdo ndo puder influenciar na solucdo da causa, o enunciado afasta a
possibilidade de um processo justo e dialético. Ndo ha devido processo legal
material (GONCALVES, 2016) e nem cooperacao entre as partes.

Repele-se o direito das partes em influenciar e construir a deciséo judicial
final. Sobretudo a intencdo do legislador infraconstitucional que cuidadosamente
possibilitou as partes (autor e réu) o exercicio do contraditério objetivamente
revelado no fundamento da decisdo do magistrado.

Portanto, permite-se a prévia manifestacdo das partes, capaz de
influenciar na deciséo da causa.

E, nesse diapasado, somente depois de discutidas as questdes levantadas
€ gue o0 magistrado podera expressar seu convencimento e sabera se a
manifestacado das partes foram relevantes.

No que tange ao enunciado n.° 4, dispbe seu texto: “Na declaragao de
incompeténcia absoluta ndo se aplica o disposto no art. 10, parte final, do
CPC/2015".
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Trata-se de matéria de ordem publica em que o magistrado pode
reconhecer de oficio. Entretanto, ainda nesses casos faz-se necessaria a promogao
ao debate das partes atendendo ao contraditorio insculpido no proprio artigo em
comento. Mediante a simples leitura podemos perceber.

Posto isso, carece de razao e ndo merece prosperar a tese que defende a
inaplicabilidade do contraditério na parte final do dispositivo, nos termos do que
dispde o enunciado.

Quanto ao proximo enunciado, de niumero 5, o Unico apontamento que
merece consideracdo diz respeito a papel do juiz, no ambito do processo
cooperativo, de esclarecer eventuais questbes faticas obscuras, resguardando
gualquer possibilidade de incorrer em um pré-julgamento da causa.

Dispde tal enunciado: “Nao viola o art. 10 do CPC/2015 a decisdao com
base em elementos de fato documentados nos autos sob o contraditorio. ”.

O enunciado n.° 6 diz nado constituir “julgamento surpresa aquele
lastreado em fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas
partes, desde que embasados em provas submetidas ao contraditério”.

Atribui-se semelhanca com o primeiro enunciado, em que o0s
embasamentos juridicos ndo seriam abrangidos no ambito do direito de influéncia do
art. 10, haja vista o termo “fundamento” significar o substrato fatico que orienta o
pedido.

Ressalta-se que mesmo nos casos em que as provas forem submetidas
ao contraditorio, o magistrado tem o dever de fundamentar nos termos apregoados
pelo principio do contraditorio nas relacfes entre 0s sujeitos processuais.

Dispbe o enunciado de numero 10: “A fundamentagdo sucinta nao se
confunde com a auséncia de fundamentacdo e ndo acarreta a nulidade da deciséao
se forem enfrentadas todas as questfes cuja resolucdo, em tese, influencie a
decisdo da causa. ” Sob a Otica do regramento processual civil atual, resta-nos
questionar: “Podemos cumprir com o que dispde o artigo 489 do CPC/2015
mediante uma fundamentacéo sucinta? ”.

Ora, se 0 magistrado se insere no conceito de cooperacao processual,
exercendo o contraditério pleno, a ENFAM quedou-se ao posicionamento do
desnecessario enfrentamento de questbes que nao influenciem no decisério final,

corroborando com o entendimento do enunciado de niimero 3.
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J& o enunciado 42 traduz o principio pas de nullitésansgrief, em que nao
h& nulidade sem prejuizo causado pela auséncia de andlise de argumento deduzido
pela parte.

Resta evidente a afronta ao texto normativo, porquanto ndo ha comando
legal que determine a auséncia de manifestacdo do magistrado diante de argumento
deduzido pela parte em momento processual adequado. Ao aplicar o entendimento
adotado no enunciado 42, ignora-se o dever do contraditério por parte, também, do
magistrado.

Outros enunciados afastam a obrigatéria observancia dos artigos 9° e 10
do NCPC, como o enunciado numero 55, no qual estabelece que as hipéteses de
rejeicao liminar referidas nos arts. 525, 8 5°, 535, § 2°, e 917 do CPC/2015 (excesso
de execuc¢ao) ndo se aplicam os arts. 9° e 10 desse caddigo.

E, partilhando do mesmo raciocinio, nos casos de improcedéncia liminar
do pedido (art. 332 do novo CPC) o principio do contraditério ndo sera aplicado.

Infere-se que a ENFAM vem adotando uma postura contraria a dialética
no sentido mais amplo, na ideia de cooperacdo, pois mitiga a necessaria
manifestacéo do juiz a respeito das questbes deduzidas pela parte, considerando o
contexto fatico e juridico.

Ainda que os enunciados divulgados ndo possuam efeito vinculante no
ambito do Poder Judiciario, consubstanciam-se na extenséao do direito de influéncia
nos diversos institutos juridicos e na construcao da jurisprudéncia. Pode até orientar
0 sistema de precedentes a serem construidos e o entendimento predominante nos

Tribunais Superiores do pais.

412 0 PRINCIPIO DA VEDACAO A NAO SURPRESA NA JURISPRUDENCIA
PATRIA

7

Quando o assunto é a orientacdo dos julgados nos diversos 6rgaos
jurisdicionais brasileiros, assim como nos Tribunais Superiores, imperioso
reconhecer que o0s julgadores vém aplicando o principio constitucional do
contraditério na medida em que provoca o debate entre as partes, assim como a
manifestacdo prévia, na qual serd consubstanciada no direito de influéncia, até

entdo amplamente discutido por este estudo académico.
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no Novo Cdbdigo de Processo Civil as vertentes

imprescindiveis ao alcance de um processo justo, dialético e cooperativista, 0

legislador ordinario deseja que a jurisprudéncia brasileira avance no sentido de

consolidar essa nova perspectiva moderna e destacar tamanha relevancia desse

principio na construcdo do provimento jurisdicional.

Mesmo antes da vigéncia do novo CPC, mas sob a Otica trazida pela

Constituicdo Federal de 1988, os Tribunais tém impedido a formagéao de “decisdes-

surpresa” no ambito civel, assim como na esfera trabalhista, conforme se destaca

através do julgado:

SENTENCA - NULIDADE - VIOLACAO AO PRINCIPIO DA NAO
SURPRESA E CERCEAMENTO DE DEFESA - A alteracdo da
sistematica de distribuicdo do 6nus da prova, na sentenca, viola a
garantia da ndo surpresa, que decorre do principio do contraditério
(artigo 5°, LV, da CR/88). Ademais, o impedimento de producdo de
prova pericial, necessaria ao deslinde da controvérsia, pela parte a
quem o 6nus da prova foi imputado na sentenca, implica cerceio do
direito de defesa e, por isso, torna nulo o julgado proferido em primeiro
grau (Minas Gerais. TRT-3, 2013).

No mesmo sentido tem se posicionado o Tribunal de Justica de Minas

Gerais:

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA CUMULADA COM
EXIBICAO DE DOCUMENTOS - EXPURGOS INFLACIONARIOS -
INDICIOS DE EXISTENCIA DA CONTA - PRINCIPIO DA NAO
SURPRESA E COLABORACAO. APELACAO CIVEL - ACAO DE
COBRANCA CUMULADA COM EXIBICAO DE DOCUMENTOS -
EXPURGOS INFLACIONARIOS - INDICIOS DE EXISTENCIA DA
CONTA -- PRINCIPIO DA NAO SURPRESA E COLABORACAO.
Incumbe a parte autora a demonstracdo do indicio de prova da
existéncia de relacdo juridica entre as partes, todavia, a parte deve ser
intimada a comprovar a titularidade das contas, para que ndo ocorra
ofensa ao principio do contraditério e ampla defesa. Em todo e qualquer
caso deve-se observar o principio da ndo surpresa, ja previsto no
anteprojeto do novo CPC, segundo o qual o magistrado deve sempre
dar ciéncia as partes de sua intencdo, de modo a garantir a higidez do
contraditério (Minas Gerais. TJ, 2013).

Restou demonstrado que os 0Orgdos jurisdicionais supracitados nao so6

conhecem o conteudo, mas também aplicam, sob o aspecto material, o principio do

contraditério, garantindo aos sujeitos processuais a garantia da ndo surpresa, seja

se tratando de alteracdo do énus probatério ou em todo e qualquer caso em que néo
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€ garantido o exercicio do contraditério prévio a decisdo judicial, haja vista sua
capacidade de influir em prejulgamentos por parte do magistrado.

Outra matéria sujeita a nulidade refere-se ao julgamento antecipado da
lide (em acdo de improbidade administrativa) ainda que pendente a andlise ou
producdo de provas na fase de instrugcdo, considerando-se o cerceamento de
defesa.

Nos termos do que dispbe o artigo 17 da Lei 8.429/92 o rito da acao de
improbidade administrativa sera ordinario, portanto cabivel o julgamento antecipado
da lide conforme o art. 355 do NCPC, sem ferir os principios do contraditério e da
ampla defesa.

Entretanto, cabe a analise de cada caso e o direito garantido as partes de
influenciar no resultado da demanda por meio de uma atuacg&o positiva no processo.

Quando os réus tiverem requerido producao de provas em face de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo das alegacdes do autor, e da prépria
indisponibilidade de direitos e interesses que emanam da acdo de improbidade, a
jurisprudéncia adequadamente inadmite o julgamento antecipado da lide na acéo de
improbidade (Parana. Tribunal de Justica, 2011).

Um recente julgado do Tribunal de Justica do Maranhao corrobora com o

entendimento acima citado, nos termos in verbis:

APELAGAO CIVEL. AGAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ELEMENTO SUBJETIVO. MATERIA DE FATO. NECESSIDADE DE
INSTRUCAO. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. SEM
ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRINCIPIO DA NAO SURPRESA. NULIDADE DA SENTENCA
RECONHECIDA. PREJUIZO EVIDENTE. PROVIMENTO.

[...]

2. A averiguacgéo acerca de dolo ou ma-fé do agente é matéria de fato,
pelo que o julgamento antecipado da lide configura, no caso, error in
procedendo, por violar os principios do contraditério e da ampla defesa.
3. O magistrado ao surpreender as partes com a prolacéo da sentenca,
com provas pendentes a produzir e sem encerrar formalmente a
instru¢cdo processual com a oitiva das partes para alegacfes finais,
acarreta em cerceamento do direito de defesa. Prejuizo evidente a
parte. 4. Se 0 juiz entende ser desnecessaria uma prova ou a
continuidade da instrugdo, deveria se pronunciar de forma
fundamentada precedido da manifestacdo das partes. O que nédo pode
€ surpreender o0 processo e encerrar a instrucdo por deciséo
implicita. Respeito ao principio da néo surpresa. 5. Apelacdo
provida. Nulidade reconhecida (Grifou-se) (Maranhao. TJ, 2015).

A prestacao jurisdicional ndo pode ser alheia ao que foi debatido entre as

partes do longo do processo. A surpresa reside exatamente na decisdo desconexa
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ao debate, sem o carater democratico, ainda que seja matéria reconhecivel de oficio
(THEODORO JUNIOR , 2009, p. 189).

Sob a perspectiva moderna e pretendida pelo legislador ordinério, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios tem fundamentado seus
acordaos com base no Novo Cédigo de Processo Civil e invocado os artigos 9° e 10°
visando impedir as “decisbes-surpresa” e consolidar a dialética entre o juiz e as

partes, ndo so as partes (autor e réu) entre si. Neste sentido, confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. EXECUCAO. PRESCRICAO.
EXTINCAO DO PROCESSO. AUSENCIA DE INTIMACAO DA PARTE
AUTORA. VIOLACAO DA GARANTIA DA NAO SURPRESA E DO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. NULIDADE DO ATO.
1. A regra insculpida no artigo imp&e 9° do NCPC impde ao juiz que, ao
vislumbrar a possibilidade de aplicacdo, na sentenca, de fundamento
juridico ndo mencionado por qualquer das partes no processo, conceda,
antes da prolacdo da sentenca, prazo para que os litigantes se
manifestem sobre a matéria inovadora, ndo sendo possivel, do
contrario, empregar tal fundamento na motivagéo do decisium, sob pena
de invalidade do ato.
2. Dispde o art. 10 do CPC que 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.
3. Ndo havendo manifestacdo das partes sobre a prejudicial de
prescricdo, impde-se ao juiz, antes de decidir sobre o tema, dialogar
com os litigantes, sob pena de restar configurado o instituto da
surpresa, vedado pelo hodierno processo civil, sob pena de
nulidade do ato.
3. Recurso conhecido e provido. Sentenca cassada (Grifou-se) (Distrito
Federal. Tribunal de Justica, 2016).

Depreende-se que o juiz demonstrara, na sentenca, a razdo de seu
convencimento, sendo legalmente controlado e influenciado pelas partes.
Inadmissivel que os litigantes, de forma alguma, sejam surpreendidos por decisao
gue se apoie em uma visdo juridica que nao foi amplamente discutida em
contraditorio (THEODORO JUNIOR , 2009, p. 190).

Nesse diapasdo e seguindo a jurisprudéncia com esse entendimento, so
teremos uma decisdo jurisdicional legitima se resultar da andalise das provas
produzidas e da conviccdo que se formou sobre as situacdes de fato e de direito.

Nula, portanto, a decisdo de surpresa que nao atende ao principio do contraditério.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por escopo analisar a concep¢ao moderna
conferida ao principio constitucional processual do contraditério no Estado Democratico
de Direito em conjunto com os principios do devido processo legal e da cooperacéo
processual, visando o processo justo e dialético. Tal dialética se manifesta na promoc¢ao
ao debate, em que se enseja o contraditorio e a ampla defesa, e aperfeicoa a pretensao
do legislador.

Observa-se que na pratica forense ha abusos constantes aos direitos e
garantias individuais, dentre eles o direito ao contraditério como meio de enaltecer a
participacdo das partes, juntamente com o0 juiz, na conducdo e construcdo do
provimento jurisdicional final.

Por esse motivo, mesmo que esse seja 0 entendimento da doutrina
majoritaria, ha discussao acerca do tema quando efetivamente aplicado aos casos
concretos.

Preliminarmente, abordou-se o principio universal da dialética e os
principios constitucionais que construiram o ideal de contraditério esperado pelo
legislador ordinario no CPC/2015.

E para que o principio objeto desse estudo chegasse a sua atual
concepcao, imprescindivel destacar as presencas do devido processo legal e da
democratizacao do processo judicial.

A Constituicdo Federal de 1988 exerce forte influéncia sobre a atual
legislacdo processual civil, de maneira que os dispositivos legais s6 poderdo ser
aplicados através da interpretacdo cuidadosa dos principios insculpidos no texto
constitucional.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, que vigorou por 43 anos, nao dispos
assertivamente sobre o principio do contraditorio, ocasionando inUmeras decisdes
proferidas sem o direito de influéncia das partes, sem a promoc¢ao do debate, sem a
democratizacdo do processo. Por conseguinte, as decisdes, manifestamente,
afastavam ou ignoravam os argumentos levantados pelas partes. Nem elas e nem o
magistrado manifestavam-se.

Desponta o principio do contraditério sob uma nova perspectiva, em que

nao basta o direito de informagdo sobre o processo e o direito de manifestacéo
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sobre os atos a serem praticados, contudo faz-se necessario o contraditério efetivo
das partes, capaz de mudar eventual entendimento preconcebido do magistrado ou
até informacdes pertinentes que nao foram por ele observadas.

Ainda nessa concepcédo do contraditorio, prevista no art. 10 do Novo CPC,
a mera manifestacdo como meio de defesa perde seu sentido, haja vista uma otica
mais ampla, que reconhece o direito da prévia manifestacdo possivelmente utilizada
na resolucéo do litigio.

Desse modo, a leitura do art. 10 do novo CPC requer, porquanto, uma
compreensao tedrica ndo sé da atividade jurisdicional como também do devido
processo legal.

O juiz ndo desempenha um papel inquisitivo, mas integra a relacao
processual com as partes (autor e réu) e tem o dever de conduzir cooperativamente
0 processo, atribuindo-lhe uma visdo democratica e alcangcando uma deciséo justa.
Exige-se, antes de mais nada, que as questdes levantadas pelas partes sejam
objeto de apreciacdo. Caso reste duvidas novamente a parte podera se manifestar.

Caracterizado o contraditorio efetivo e trazendo o posicionamento
dominante e defendido por doutrinadores renomados, foram colacionados os
acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em que afastam a
obrigatoriedade da fundamentacdo das decisdes e da manifestacdo prévia das
partes diante de matérias de ordem publica.

Alids, é um ponto muito discutido pela doutrina, porquanto ainda nao se
admite o contraditério quando o juiz puder reconhecer a matéria de oficio sob o
argumento da desnecessidade ou da procrastinacdo no andamento processual.

Ainda h& manifesta contradicdo ao que prega o texto constitucional, como
garantia fundamental, quando algumas decisdes abandonam o didlogo continuo e a
participacdo efetiva dos sujeitos processuais. A parte que tera seu universo de
direitos e deveres afetados sente-se prejudicada diante da decisdo carregada de
subjetividade.

No ultimo capitulo, realizou-se um juizo de expectativas na interpretacéo
e aplicacdo do direito de influéncia das partes na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Partindo da analise dos enunciados divulgados pela ENFAM, infere-se a

relativizagdo da nova concepcao do contraditério, ou seja, imbuido de efetividade e
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permitindo o direito de influéncia, no qual os argumentos deduzidos pelas partes no
debate sobre a fundamentagéo da sentenga sao mitigados.

Espera-se, diante dessa equivocada interpretacdo da ENFAM, que possui
mais ligacdo com o antigo Codigo de Processo Civil do que com o atual, que os
dispositivos que exigem o contraditorio sejam discutidos nos proximos encontros da
magistratura a fim de adequar-se a essa nova perspectiva.

Por ultimo, conclui-se que diante dos variados casos, como nas hipéteses
de matéria de ordem publica e cognoscivel de oficio pelo juiz, na desconsideracéo
da personalidade juridica, nos assuntos correlatos a gratuidade de justica, nas acdes
de improbidade administrativa, dentre outras, ndo ha argumento convincente capaz
de afastar o direito a manifestacdo prévia e a influéncia. Trata-se, portanto, de
adequar a aplicacédo do contraditério a interpretacédo conferida pela Constituicdo da
Republica. Assim, independentemente de ser responsabilidade do magistrado, as
partes tém o poder-dever de embasar o provimento jurisdicional com seus

argumentos de fato e de direito.
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