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1 Notas introdutdrias

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, prevé a existéncia de
alguns pilares juridicos, necessarios para tornar possivel a constru¢cao de uma sociedade
livre, justa e solidaria (THAMAY; RODRIGUES, 2015, p. 61), garantindo um Estado
Democratico de Direito. Esses pilares, por vezes, consubstanciam principios, dentre os
guais aqueles que versam sobre o direito processual.

E cedico que, nas constituices modernas, o movimento de positivacdo dos
principios tornou-se comum (CAPELLETTI, 1984, p. 130), passando a constituir matéria
legislada, perdendo seu carater subsidiario ou residual.' Com efeito, os principios s&o
fontes priméarias (BOBBIO, 1957, p. 890-892) do Direito e do Estado de Direito,
efetivamente necessarios para que ndo se engesse a sociedade volatil, que muda a cada
instante em raz&o de sua natural evolucdo e desenvolvimento.

Os principios sdo noc¢Bes fundamentais e informadoras de qualquer sistema
juridico, tidos como elementos que dao, efetivamente, racionalidade e logica ao
ordenamento normativo, visto que atribuem sentido de coesédo e unidade as normas. Em
verdade, os principios acabam por dar coeréncia, l6gica e ordem ao todo, servindo como
instrumentos para a construcdo de um sistema, bem como de elo para a ligacédo e
coordenacdo em sua ordem e unidade (THAMAY; RODRIGUES, 2015, p. 62).

Em se tratando dos principios constitucionais processuais, estes se prestam a
limitar o poder do Estado-juiz e a atuacdo das partes demandantes. Formam bases para
assegurar que o direito material seja alcancado sem prejuizo a nenhum dos litigantes,
bem como informam e norteiam todo o sistema processual.

Em razao da influéncia da “Constituicdo Cidada”, no ambito infraconstitucional, o

novo Codigo de Processo Civil de 2015 tratou de positivar em seu texto muitos principios

! Sobre a fungao diretiva dos principios, vide Bobbio (1957, p. 130).



e fundamentos que ja eram reconhecidos no meio constitucional, buscando reforcar o
sistema processual de respeitabilidade as normas fundamentais.

Parece-nos que, embora desnecesséaria tal positivagcdo, em face da lbgica
dependéncia de todas as normas perante a Constituicdo, atuou bem o legislador ordinario
ao resolver deixar evidente a interligacdo entre o direito constitucional e o direito
processual civil,” bem como da Constituicdo da Republica com o novo estatuto processual
civil brasileiro.

Essa ligacdo, fruto efetivo do didlogo das fontes® de um sistema juridico, foi
afirmada categoricamente pelo art. 1° do Codigo de Processo Civil de 2015, quando
expressamente determinou que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo”.

A referida norma evidencia, portanto, a constitucionalizacdo do processo civil,
movimento que ja se efetivou em relacdo ao direito civil, pois, evidentemente, por ser a
Constituicdo a norma hierarquicamente superior da estrutura normativa,* natural é que
seja esse 0 movimento de releitura das normas.

Por conseguinte, o direito constitucional de acdo €, em ultima anélise, direito ao
devido processo constitucional, ou seja, ao instrumento destinado a solugdo de
controvérsias, tal como modelado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. O devido processo constitucional sera, assim, manejado pelos juizes com o objetivo

de atuar a vontade da lei, eliminar os litigios e atingir a pacificacao social.
2 Definicdo tradicional do principio do contraditério

No ambito do processo devido, dentre as principais garantias que a Constituicdo
assegura ao modelo processual brasileiro, encontra-se o principio do contraditério. Em
linhas gerais, trata-se de postulado destinado a proporcionar ampla participacdo dos
sujeitos da relacdo processual nos atos preparatorios do provimento final. Sua
observancia constitui fator de legitimidade do ato estatal, pois representa a possibilidade
de que as pessoas diretamente envolvidas com o processo possam influir em seu
resultado (BEDAQUE, 2013, p. 120). Nos dizeres de V. Antunes Varela, J. Miguel Bezerra

e Sampaio e Nora, “se, ao lesado, impossibilitado de reintegrar a ordem juridica por suas

2 Definido, em linhas gerais, como ramo do direito que expressa o conjunto de normas reguladoras dos tipos, formas e requisitos da
acao civil, bem como das formalidades que devem ser observadas em juizo na propositura e desenvolvimento dela. Ou, em outra
acepgao, ja ndo como ramo do direito, o processo civil pode ser visto como capitulo da ciéncia juridica que tem por objeto o estudo,
com os métodos e fins proprios, das solugdes facultadas pelo processo (VARELA; BEZERRA; NORA, 1985, p. 6-7).

% Sobre o tema, vide Marques (2012).

* A teor da teoria da piramide normativa disposta por Kelsen (1995).



préprias maos, cabe o direito de ac¢éo (contra o Estado e o lesante), ao demandado, que
pode nédo ter cometido a violagdo ao direito que lhe € imputada, compete naturalmente o
direito de contradicdo ou de defesa” (VARELA; BEZERRA; NORA, 1985, p. 6).

Com previsado constitucional expressa, incluido na parte que aborda os direitos e
garantias fundamentais, o art. 5°, LV, assegura que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”. Dada a sua importadncia para a
manutencao do sistema processual e utilidade para assegurar direitos, o contraditorio foi
elevado ao status de principio constitucional. Sua importancia € tamanha que a doutrina
moderna entende tratar-se de elemento componente do préprio conceito de processo
(NEVES, 2016, p. 115).

Tradicionalmente, considera-se ser o principio do contraditério formado por dois
elementos: informacdo e possibilidade de reacdo, cabendo a lei a possibilidade de
oferecer a cada parte a possibilidade de controlar e contestar a atividade da outra, ao
longo de todo o processo (MARQUES, 2009, p. 198). A informacdo € naturalmente
associada a necessidade de a parte ter conhecimento do que esta ocorrendo no processo
para gue possa se posicionar — positiva ou negativamente — a esse respeito. No tocante
a reacao, implica a interpretacdo de que a verificacdo concreta desse segundo elemento
depende da vontade da parte, que opta por reagir ou se omitir. Sob essa 6tica, a defini¢cdo
mais precisa do contraditério seria realizada pelo binbmio informacéo necesséria - reacao
possivel (LUCON, 2015, p. 115).

A completa realiza¢@o do principio do contraditério, em especial quando analisado
como forma de garantir a “paridade de armas™ no processo, exige uma igualdade real
entre as partes para que as reacdes possam efetivamente igualar suas situagbes no
processo (NEVES, 2016, p. 116). Essa é a razdo pela qual existem normas que permitem
a assisténcia aos menos favorecidos economicamente, como a isen¢ao no recolhimento
de custas e a indicacdo de patrono gratuito pelo Estado, além de outros tratamentos
diferenciados (BAPTISTA-GOMES apud NEVES, 2016, p. 116), no intuito de sempre se
garantir a ambas as partes a mesma identidade de meios de defesa, sujeicdo aos 6nus,

cominacgdes e sancdes processuais cabiveis (MARQUES, 2009, p. 199-200).

3 O contraditério como poder de influéncia

® Para Freitas (2009, p. 118-119), o “principio da igualdade (paridade) de armas” constitui, tal como o contraditério, manifestagédo do
principio mais geral da igualdade entre as partes, que implica a paridade simétrica de suas posi¢des perante o tribunal. No que
particularmente lhe respeita, imp6e o equilibrio entre as partes ao longo de todo o processo, na perspectiva dos meios processuais de
que disp6em para apresentar e fazer vingar as respectivas teses.



Com o passar do tempo, percebeu-se, muito por influéncia de estudos alemées
sobre o tema, que o conceito tradicional de contraditério fundado no bindmio “informacéao
+ possibilidade de reagao” garantia tdo somente no aspecto formal a observagdo do
principio. Para que fosse substancialmente respeitado, ndo bastava informar e permitir a
reacao, mas permitir que essa reacao no caso concreto tivesse real poder de influenciar o
juiz na formacdo de seu convencimento (GRECO, 2012, p. 539-541). O “poder de
influéncia” passa a ser, portanto, o terceiro elemento do contraditério, tdo essencial quanto
a informacao e a reacao.

Nesse interim, na doutrina portuguesa, a conceituacao do principio do contraditorio,
tradicionalmente entendido como a oportunidade dada a uma parte de se pronunciar
sobre o pedido formulado pela parte contraria antes da decisédo, apesar de vélida, € hoje
tida como restritiva. Na esteira dos ensinamentos de José Lebre de Freitas (2009, p. 108-
109), tal definicAo € contemporaneamente substituida por uma nocdo mais lata de
contraditoriedade, com origem na constitucional garantia do rechtliches Gehdr germanico
(art. 103, |, da Constituicdo da Republica Federativa Alema), entendida como garantia de
efetiva participacdo das partes no desenvolvimento do processo, mediante a possibilidade
de influirem, em igualdade de condi¢des, em todos os elementos faticos ou juridicos que
se encontrem ligados ao objeto da causa, podendo, portanto, influenciar definitivamente
na solugéo da lide, incidindo ativamente no desenvolvimento e éxito do processo.

Ainda segundo o citado autor, no plano da alegacéo, de acordo com o principio do
dispositivo, exige-se que os fatos alegados por uma das partes, como causa de pedir ou
fundamento de excecédo, possam ser, pela outra, contraditados, sendo assim concedidas
a ambas, em igualdade, a faculdade de sobre todos eles se pronunciarem (FREITAS,
2009, p. 109-115). Ja no plano da prova, exige-se que as partes seja, em igualdade,
facultada a proposicdo de todos os meios probatérios potencialmente relevantes para a
apuracdo da realidade dos fatos principais ou instrumentais; que lhes seja consentido
fazé-lo até o momento em que melhor possam decidir da sua conveniéncia, tidas em
conta, porém, as necessidades de andamento do processo; que a produc¢do ou admissao
da prova tenha lugar com audiéncia contraditoria de ambas as partes; e que essas
possam pronunciar-se sobre a apreciacado das provas produzidas por si, pelo adversario
ou pelo tribunal. No plano do direito, exige-se que, antes da sentenca, as partes seja
facultada a discussao efetiva de todos os fundamentos de direito em que a decisédo se
baseie.

Assim, seja no plano dos fatos ou do direito, sdo facultadas as partes a proposicao

e a realizacdo de todos os meios de prova em direito admitidos, que sejam relevantes e



pertinentes ao deslinde dos fatos, bem como a discusséo efetiva dos fundamentos de
direito sobre os quais a questo litigiosa se assenta. E preciso entender, entretanto, que
essa garantia também se revela como 6nus das partes na contribuicdo para a elaboracao
de uma justa decisdo pelo julgador, visto que sua apreciacdo e conclusdo serao
realizadas com base nos elementos e discussdes constantes nos autos.

Por consequéncia, no ambito da funcéo jurisdicional, a atividade da parte interfere
sobremaneira no plano da atividade dos julgadores, dificiilmente se vislumbrando
situagcbes em que o lesado ndo possa ter influenciado decisivamente a atividade in
judicando. N&o se perca de plano, porém, que o principio da colaboracéo também investe
as partes no dever de cooperacdo com o julgador, com vistas & descoberta da verdade
fatica.

Lado outro, a visdo moderna do principio do contraditério considera essencial para
sua efetividade a participacao ativa também do 6érgéo jurisdicional, visto que, assim como
as partes, o julgador tem interesse em que sua funcéo atinja determinados objetivos,
consistentes nos escopos da jurisdicdo. Nada mais natural que considerar o juiz também
comprometido com o resultado do processo. Portanto, ndo mais satisfaz a ideia de juiz
inerte e neutro. A neutralidade passiva, supostamente garantidora da imparcialidade, ja
ndo corresponde aos anseios de uma Justica efetiva, que propicie acesso efetivo a ordem
juridica justa.

N&o ha qualquer incompatibilidade entre contraditorio e participacdo mais ativa do
juiz na relacdo processual. Ao contrario, 0 conceito moderno desse principio processual,
gue se pretende equilibrado, ndo prescinde da intensa atuacdo daquele a quem foi
conferida a funcdo de conduzir o processo, assegurando aos sujeitos parciais igualdade
real de tratamento e oportunidades.

A integracdo do julgador ao contraditério contribui para afastar eventuais
desigualdades entre os litigantes, conferindo ao principio da isonomia seu verdadeiro
significado. Por esse angulo, correto afirmar que o contraditério representa nao
simplesmente o instrumento destinado as partes, mas, principalmente, instrumento
operativo do juiz, imprescindivel a adequada condug&o do processo.

O principio do contraditorio pode também ser entendido como uma manifestacéo
democratica, visto que o plano de fundo da valorizacdo experimentada pelo contraditério
relaciona-se umbilicalmente com a legitimacdo do poder. Um tema sensivel que fere
sobretudo o Judiciario, por se tratar de um 6rgdo estatal, que, a despeito de exercer
importante funcdo publica e cujas decisbes afetam toda a coletividade — considerada

individual, coletiva ou difusamente —, tem por regentes pessoas nao eleitas pelo povo.



Justamente nesse ponto, o0 principio do contraditorio, encarado segundo matizes
renovados, serve de alicerce a constru¢cdo de um raciocinio bastante elaborado, cuja
tbnica, a0 mesmo tempo em que afasta o argumento de auséncia de legitimidade,
possibilita ao Poder Judiciario assumir-se como o mais democratico dos 6rgaos do poder.
Um modo de pensar, portanto, capaz de atribuir o adjetivo aparente a tensédo que alguns
apregoam existir entre a democracia e a jurisdicdo (DELFINO; ROSSI, 2013, p. 445).

Trata-se de encarar o processo como ambiente democrético, cujos resultados nao
sdo oriundos apenas do trabalho solitario do julgador, mas fruto também do empenho das
partes, que participam efetivamente da construcao do provimento jurisdicional do qual elas
proprias sdo as destinatarias. Frise-se que a segunda parte, do paragrafo Unico do art. 1°
da Constituicdo de Republica Federativa do Brasil, prevé a democracia participativa
também como meio de legitimacdo democratica do poder estatal. Assim, no Estado
Democratico de Direito, o contraditério pode ser visto, nada menos, como a ponte de ouro
entre a jurisdi¢cdo e a democracia (DELFINO, 2011, p. 29-80).

Verifica-se, desde ja, que a infusdo da seiva democréatica no ambito da atividade
judicial s6 se apresenta possivel caso se encare o contraditorio conforme feicdes que
superem aquela de cunho meramente formal. E concebé-lo segundo seu sentido
dindmico, como se costuma ler em doutrina, e ndo mais aceita-lo como mera garantia
enderecada aos litigantes de informag&o acerca dos atos processuais que se sucedem no
curso procedimental, ou, tampouco, traduzi-lo no simples direito de resistir a esses
mesmos atos, mediante impugnacdes, producdo de provas, contraprovas e requerimentos
a serem registrados no processo. Deve-se concebé-lo para além de suas feicBes formais,
a fim de assegurar as partes uma atuacao que lhes permita influir nos contetdos féatico e
juridico das decisdes judiciais. O contraditorio também assume a funcdo de controlar a
atividade jurisdicional e os resultados dela oriundos e, desse modo, colaborar para os
designios, igualmente democrético e legitimador, de obstar arbitrios provenientes do
orgao jurisdicional.

Na esteira desse raciocinio, tratando do contraditério em seu sentido dinamico,
Lacio Delfino e Fernando Rossi (2013, p. 443-444) lecionam que tem ele lugar de
reveréncia na doutrina contemporanea, sendo situado em uma condi¢céo de superioridade
gualitativa se comparado a outros direitos constitucionais, inserido em um lugar central no
gue tange aos contornos do préprio processo, sempre confiando-lhe novos horizontes de
significado, que renovam a sua importancia e finalidade.

A seu turno, Leonardo Greco (2010, p. 540-541) ensina que, “hoje, o contraditério

ganhou uma protecdo humanitaria muito grande, sendo, provavelmente, o principio mais



importante do processo”. E tido como um “megaprincipio” que, na verdade, abrange varios
outros e, nos dias atuais, ndo se satisfaz apenas com uma audiéncia formal das partes,
devendo ser efetivamente um instrumento de participagdo eficaz dos envolvidos no
processo de formacéo intelectual das decisdes.

Na doutrina italiana, Fazzalari (2006, p. 118-119) aduz que “[...] o processo é um
procedimento do qual participam (sé&o habilitados a participar) aqueles em cuja esfera
juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o
autor do ato n&o possa obliterar as suas atividades”.

Combatem-se, com tal perspectiva, as incertezas e cerca-se a discricionariedade
judicial. Afronta-se a auséncia de transparéncia e de previsibilidade, afastando-se as
chamadas decisdes-surpresa que s6 se coadunam com 0 arbitrio e, por conseguinte,
dizimam o ideal democratico. Nesse sentido, Daniel Mitidiero (2009, p. 102), na defesa de
um modelo cooperativo de processo civil, assevera que o contraditério acaba assumindo
um local de destaque na conduc¢do do formalismo processual, sendo instrumento 6timo
para viabilizacdo do didlogo e da cooperacdo no processo, implicando, necessariamente,
a previsao de deveres de conduta tanto para as partes como para o0 6rgao jurisdicional. O
juiz tem, assim, seu papel redimensionado, assumindo uma dupla posicdo: paritario na
conducdo do processo, no didlogo processual; mas assimétrico quando da decisao da
causa.

N&o obstante, entendemos que a esséncia do principio do contraditério ndo esta
ligada a efetiva manifestacdo da parte no processo, mas sim a oportunidade que lhe é
dada para se manifestar antes de o magistrado proferir sua decisdo sobre matéria ainda
nao debatida. Trata-se, portanto, de direito processual subjetivo — objetivamente
determinado — assegurado as partes, razao pela qual a auséncia de manifestacao, por
vontade prépria ou negligéncia, ndo significara violacdo ao contraditério da parte
(THAMAY; RODRIGUES, 2015, p. 67).

Com efeito, trata-se de principio essencial ao desenvolvimento valido e regular do
processo, sendo entendido sob dois enfoques: a) juridico e b) politico. Sera juridico
guando o contraditorio for utilizado para traduzir a garantia de ciéncia (conhecimento)
bilateral dos atos e termos do processo, possibilitando a manifestacdo das partes sobre
eles. Ja o enfoque politico assegura a legitimidade do exercicio do poder, 0 que se
consegue pela participacdo dos envolvidos e interessados na constru¢cdo do provimento
jurisdicional (CAMARA, 2014, p. 59-64).

4 O contraditério como poder de influéncia e a vedacédo a decisdo-surpresa



O novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, desde a redacdo original do
anteprojeto, otimizada pelas propostas de reformulacdo que recebeu na Céamara dos
Deputados, deixou mais evidente uma preocupacdo normativa em elevar o principio do
contraditorio a outro nivel de compreensao. Isso porque, se voltarmos nossos olhos para
os arts. 5°, 9° e 10 do entdo Projeto de Lei do Senado Federal n° 166/2010, notadamente,
veremos que eles traziam uma referéncia ostensiva ao principio constitucional do
contraditorio (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988). Nesse passo, 0 principio do
contraditério receberia uma nova significagao, passando a ser entendido como “direito de
participagdo na construgdo do provimento, sob forma de uma garantia processual de
influéncia e ndo surpresa para a formagéo das decisdes” (THEODORO JUNIOR et al.,
2015, p. 82, em nota de rodapé de n° 83).

Feitas essas consideracdes, ndo € exagero dizer que o Cédigo de Processo Civil
Brasileiro de 2015 deu real atengdo ao principio do contraditério, sendo ele um dos mais
valorizados nesse novel diploma. Dentre os dispositivos que abordam o contraditorio em
suas diversas formas, podemos destacar os arts. 7°, 9° e 10, todos previstos no capitulo
das normas fundamentais do processo civil.

O art. 7°° em especial, aborda o principio do contraditério em sua esséncia,
podendo ser lido em comunhdo com o principio da isonomia. Percebe-se que esse
dispositivo visa assegurar as partes ndo sO as garantias processuais, como também os
onus e as sancgdes, caso lhes deva ser imputado, o que nos parece nao sé justo, como
também logico (THAMAY; RODRIGUES, 2015, p. 69). Por certo, ninguém melhor do que
0 juiz, sujeito processual imparcial, para zelar pelo efetivo contraditério; caso contrério, a
aplicacao desse principio restaria sonegada no curso do processo.

Referido dispositivo legal traz a lume dois institutos que ora se imbricam para uma
nova concepcdo juridica e cultural do posicionamento das partes e da atuacao do juiz.
Trata-se do contraditério substancial e do tratamento paritario que devera ser dado a autor
e réu, pelo magistrado, na discussado das lides civeis. Nos dizeres de Beclaute Oliveira
Silva e Welton Roberto (2016, p. 241), pode-se asseverar que O processo civil se
encaminha para um método de acertamento privado mais parecido com as formas
encontradas para resolver lides penais.

Isso porque, ao realizar uma interpretacdo conforme o0s valores constitucionais

modernos, imperioso sera alargar a extensdo do contraditorio para uma realidade do justo

® “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos 6nus, aos deveres e & aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”



processo, ja que decorre do devido processo legal. O legislador patrio optou, portanto, por
ultrapassar o sistema de contraditério diferido e privilegiado a uma das partes no
processo, ou seja, aquela que porventura teria maiores condi¢cées e poder para interferir
na producdo da prova. Na verdade, assegurou que o magistrado devera dar tratamento
paritario aos atores do processo enquanto zela pelo efetivo contraditério.

A ideia paritaria de contraditorio substancial parece, pois, mais acertada com a
concepcgao de justo processo adotada pelos italianos em sua Constituicdo, no art. 111,
com redacéo estipulada pela Lei Constitucional de 23 de novembro de 1999. A seu turno,
Méario Chiavario (2002, p. 23) analisa os meandros em que o contetudo do principio do
contraditério aparece no sistema constitucional italiano, conformando-lhe seus significados
e alcances para todo o ordenamento juridico, e ndo somente o penal. O primeiro
significado do principio, diz o processualista, € de raiz genérica, servindo de fundamento
para todo e qualquer processo, e ndo somente o penal, pois resguardado como corolario
da formacao processual. Em um segundo plano, constitui o contraditério um método para
a formagéao da prova.

No ordenamento processual penal brasileiro, seja no atual Codigo de Processo
Penal, seja no Projeto n° 156/2009, que busca a criacdo de um novo estatuto processual
penal, de matiz acusatéria, o contetdo do contraditério continua sempre de raiz genérica,
como mera garantia do processo. Embora o legislador patrio, apos a reforma pontual do
sistema probatério, tenha trazido para o art. 155 do vigente Cddigo de Processo Penal a
producdo da prova em contraditério judicial, a sua positivacdo sistémica, por ora, nao lhe
deu vida para além da funcionalidade processual (SILVA; ROBERTO, 2016, p. 246). O
legislador do novo Codigo de Processo Civil foi, portanto, mais ousado ao positivar o
contraditorio substancial e a paridade de armas no art. 7° do mencionado estatuto de
2015.

Quanto a paridade de armas, ndo se pode nega-la como elemento cerne para a
realizacdo do contraditorio, ora se posicionando, também, como consectario da realizacao
do justo processo. Referida paridade nédo se deve conceber somente como igualdade de
condi¢cdes com que as partes devam se posicionar, mas também ao nivel de reciprocidade
com que o atuar de um sujeito reflete no outro, respeitando-se as diferencas funcionais
dentro dos papéis que desempenham no processo. Seria reducionista a condigcdo de
igualdade caso ndao houvesse a reciprocidade das a¢oes desenvolvidas pelas partes. Tal
integracao deriva de uma natureza cooperativa na formacéo da prova e no acertamento

da verdade processual que o processo adquire ao se amoldar ao sistema acusatorio,



distinguindo claramente as funcdes de acusar, defender e julgar (SILVA; ROBERTO,
2016, p. 250-252).

No tocante ao art. 9° do Cédigo de Processo Civil de 2015,” este tem o intuito de
extirpar do sistema algo que ha muito tempo vem ocorrendo na pratica forense, mas que,
reconhecidamente, ndo é aceito pela doutrina — a famigerada “decisdo surpresa”.? Se as
partes tém o direito de participar do processo, com a finalidade de formar o
convencimento do magistrado, por certo que, se o juiz proferir decisdo acerca de fato
novo, sobre o qual as partes ndo tenham tomado ciéncia e, menos ainda, ndo tenham se
manifestado, restara violado o direito ao contraditorio.

Entretanto, néo foi feliz a redacdo do art. 9°, caput, do Codigo de Processo Civil de
2015, ao prever gue o juiz ndo proferira decisédo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida. Na realidade, ndo ha qualquer ofensa em decidir-se sem que a outra
parte tenha sido ouvida, ja que a manifestacdo dela € um 6nus processual. A Unica
compreensao possivel do dispositivo legal é de que a decisdo ndo sera proferida antes de
intimada a parte contraria e concedida a ela uma oportunidade de manifestacao. Afinal, a
circunstancia de poder ser ouvida, que ndo se confunde com efetivamente ser ouvida, ja é
suficiente para se respeitar o principio do contraditério.

Ainda tratando da norma disposta no art. 9° do novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 107-108) lecionam que o direito ao
contraditorio, por muito tempo, foi identificado como simples bilateralidade de instancia,
dirigindo-se tdo somente as partes. Como ja referido, dentro desse quadro histoérico, o
contraditrio realizava-se apenas com a observancia do bindbmio conhecimento-reacao.
Atualmente, a doutrina tem identificado no direito ao contraditério muito mais do que
simples bilateralidade da instancia. Ao bindmio conhecimento-reacdo tem-se oposto a
ideia de cabal participacdo como nucleo do direito ao contraditorio. Significa participar do
processo e influir nos seus rumos, ou seja, um direito de influéncia.

Impende ressaltar que o contraditorio apresenta trés funcdes: integrativa, definitoria
e bloqueadora (LUCON, 2015, p. 114-134). A concepcédo de processo como procedimento
em contraditério (FAZZALARI, 2006, p. 29) ressalta o carater estrutural dessa norma para

0 instrumento estatal de resolucdo de controvérsias. Ausente o contraditorio, inexiste

" “Art. 9° N&o se proferira decis&o contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - & tutela provisoéria de urgéncia;

Il - &s hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lll;

Il - a decisao prevista no art. 701.”

8 O principio da proibicéo de surpresas, ou da proibicdo de decisdes-surpresa, representa um subprincipio do devido processo legal, do
principio que aspira a um processo justo, mais especialmente, do principio do contraditério. Assim, como uma parte ndo pode ser
surpreendida por manifestac&o ou prova produzida no processo, a proposito das quais se exige contraditério efetivo, também as partes
néo podem ser surpreendidas por decisdes a respeito de matéria nova, a respeito da qual elas ndo tenham sido ouvidas (FRIAS, 2015,
p. 164-165). Ainda sobre o tema, em abordagem afeta ao principio da cooperagéo, vide Galindo (2014).



processo. O contraditério, portanto, pode ser considerado exemplo de norma a induzir
comportamentos mesmo ndo havendo um dispositivo especifico que |Ihe seja diretamente
correspondente. Em alguns casos, had normas, mesmo sem dispositivos especificos que
lhes deem suporte fisico (AVILA, 2009, p. 30-31).

Se héa contraditorio, mas este ndo é respeitado como deveria, esta-se diante de um
processo que n&o pode ser definido como justo.? De acordo com a atual configuragdo do
Estado constitucional brasileiro, ndo se pode conceber que qualquer decisdo judicial,
independentemente da matéria nela versada, inclusive aquelas que digam respeito a
guestdes cognosciveis de oficio, seja tomada sem prévia manifestacdo das partes a
respeito, excecdo feita apenas as hipéteses de contraditério postecipado ou diferido, que
autorizam a concesséo de tutela de urgéncia e de evidéncia em prol da efetividade da
jurisdicéo.

Normalmente, o contraditério é analisado no quadro dos principios gerais do
ordenamento processual ou no contexto das prozessmaximen, de modo a regular a
reparticdo dos poderes e das fungdes entre as partes e o juiz (COMOGLIO, 1997, p. 1).
Ocorre que essa visdo de um contraditorio estatico somente poderia atender a uma
estrutura procedimental monologicamente dirigida pela perspectiva unilateral de formacgéao
do provimento pelo juiz, algo que a moderna processualistica, até mesmo na busca de
maior eficiéncia do processo, passou a combater.

De principio fundante do processo que asseguraria influéncia e compensacéo das
desigualdades entre as partes — simétrica paridade —, passou a se contentar com uma
aplicacdo formal, numa logica de direitos e obrigacdes. Tal contraposicdo de teses nem
mesmo necessitava encontrar ressonancia nas decisdes do juiz ativo e hierarquicamente
sobreposto as partes.

No ambito do direito estrangeiro, a preocupacdo com o contraditério dinamico,
evitando-se as decisdes-surpresa, ndo € recente. A doutrina italiana, desde os idos de
1958, passou a reconhecer o contraditorio como uma garantia de simétrica paridade de
armas (FAZZALARI, 1958). Pouco mais tarde, Denti (1968, p. 229) ja afirmava que o
fenbmeno ndo era estranho a varios ordenamentos de diversas tradicfes e pressupostos
ideoldégicos, mesmo nagueles em que havia ocorrido um notavel aumento dos poderes do
juiz na direcdo do processo e na obtencdo dos materiais para a decisdo. O aumento dos
poderes dos juizes ndo significou a redugéo das garantias de defesa das partes, tanto que

os pontos delineados por estas devem ser levados em conta na fundamentacéo das

° A doutrina italiana se ocupa do tema em especial por conta do art. 111 de sua Constituicdo. Vide Comoglio (2004a, p. 60).



decisOes, e ao juiz ndo € dada a possibilidade de decidir de oficio sem 0 anterior e prévio
conhecimento das partes.

Para Picardi (2006, p. 212), “o processo néo vem construido sobre uma posigéao de
supremacia do juiz, sobre uma ordem assimétrica”. O contraditério, em sentido forte,
possui uma funcdo compensadora das desigualdades que, pela natureza das coisas,
existe entre as partes (por ex.. governantes e governados, ricos e pobres). Ele permite
gue o processo assegure reciprocidade e igualdade e, entdo, seja assentado sobre a base
de relacdes paritarias, sobre aquilo que foi chamado ordem isonémica.

Ainda na Italia, contemporaneamente, Marco de Cristofaro (2014) defende que a
decisd@o-surpresa deveria ser declarada nula, por desatender o principio do contraditorio.
Assim, toda vez que o magistrado n&do exercitasse ativamente o dever de advertir as
partes quanto ao especifico objeto relevante para o contraditério, o provimento seria
invalidado, e a relevancia ocorre se o ponto de fato ou de direito constitui necessaria
premissa ou fundamento para a decisdo. Ressalta-se a modificacdo do art. 101 do Cédigo
de Processo Civil Italiano, levada a cabo em 2009.

Na Franca, o art. 16 do Noveau Code de Procédure Civile impede o juiz de
fundamentar sua decisdo sobre aspectos juridicos que ele suscitou de oficio sem ter
antecipadamente convidado as partes a se manifestarem acerca de suas observacgoes.
Assim, a garantia opera ndo somente no confronto entre as partes, transformando-se
também em um dever-6nus para o0 juiz, que passa a ter de provocar de oficio o prévio
debate das partes sobre quaisquer questdes de fato ou de direito determinantes para a
resolugédo da demanda (COMOGLIO, 1998, p. 114).

Na Alemanha, apds o segundo pds-guerra, o contetdo da clausula estabelecida no
texto do art. 103, 8§ 1°, da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha como
“pretensao de audigdo juridica” (Anspruch auf Rechtliches Gehor) foi interpretado de modo
a garantir um alcance maior que a simples literalidade. O Tribunal Constitucional Federal
passou a afirmar que o dispositivo ndo s6 operava seus efeitos no confronto entre as
partes, mas, sim, convertia-se em um dever para o magistrado, de modo que se atribuia
as partes a possibilidade de posicionar-se sobre qualquer questdo de fato ou de direito, de
procedimento ou de mérito, de tal modo a poder influir sobre o resultado dos provimentos.
Ao magistrado é imposto o dever de provocar o debate preventivo com as partes sobre
todas as questdes a serem levadas em consideracdo nos provimentos (WALTER, 2001, p.
734-735).

A divisdo de papéis e de funcdes a serem desenvolvidas dentro do processo ja era

objeto de preocupacdo da doutrina alemd ha algum tempo (teoria dos papéis -



Rollentheoretische) (Vide WASSERMAN, 1978, p. 129 et seq.) e mereceu
desenvolvimento dogmético dentro de uma visdo constitucional que garantiria, a0 mesmo
tempo, a busca, dentro dos limites legais, do desenvolvimento do processo em tempo
razoavel e de um debate processual que gere a formacdo do pronunciamento judicial
seguindo os ditames do processo democratico (giusto processo) (THEODORO JUNIOR,
2009, p. 245).

Na Austria, um dos pontos da reforma do Processo Civil de 2002 (Zivilverfahrens-
Novelle 2002) foi a proibigdo, no “§ 182 a”, de decisbes de surpresa, impondo ao juiz o
dever de discutir com as partes alegacfes de fato e de direito, evitando a obtencao de
decisdes decorrentes dos préprios convencimentos solitdrios do magistrado néo
submetidos a necesséria discussdo preventiva acerca dos elementos alegados, dos meios
probatérios deduzidos e das atividades desenvolvidas pelas partes ou por ele préprio
(HENKE, 2003, p. 818).

Em Portugal, além dos ja mencionados ensinamentos da lavra de Lebre de Freitas,
a visdo do contraditério como garantia de influéncia e de ndo surpresa também recebeu a
chancela dos Tribunais Superiores.’® O Cédigo de Processo Civil Portugués, em seu texto

atual, dispde que

[...] 0 juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio
do contraditério, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questfes de direito ou de fato mesmo que de conhecimento oficioso, sem
que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem (art. 3°,
n° 3).

Regra equivalente se encontra no art. 16 do renovado Codigo de Processo Civil
Francés, bem como no art. 101 do Cédigo Italiano reformado (THEODORO JUNIOR et al.,
2015, p. 82, em nota de rodapé de n° 58).

Ha de se pontuar que a ndo surpresa € uma garantia até mesmo nos sistemas do
common law, como o inglés. Andrews (2014) afirma que, se o tribunal decidir tomar um
caminho legal ndo indicado pela parte, ele deve respeitar o principio da devida notificacédo
e dar as partes a oportunidade de comentar sobre a nova linha de argumento. Assim, o
didlogo entre o tribunal e as partes é importante.

Toda essa perspectiva serviu de fundamento também para o novo art. 10 do
Caodigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, o qual compreende uma leitura dinamica e
substancial do contraditorio, que ndo pode ser vislumbrado como um objetivo protelatério

e formalista pela parte que sucumbiu nas decisdes, pois sua analise ha muito deixou de

1 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso 10.361/01. Relator Conselheiro Ferreira Ramos. No mesmo sentindo:
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Revista 8.802/02. Relator Conselheiro Araljo Barros.



possibilitar uma mera enunciacdo formal. Ao contrario, a referida perspectiva demonstra
que a indicacdo preventiva dos pontos relevantes da controvérsia constitui instrumento
insubstituivel para uma deciséo correta.

O disposto no art. 10* constitui norma fundamental do processo, manifestando um
dever imposto ao juiz de evitar a prolacédo das chamadas decisdes-surpresa.’? Tais sdo as
decisdes que se valem de algum fundamento, inclusive os cognosciveis de oficio, a
respeito do qual néo foi conferida as partes a oportunidade de se manifestar a respeito.
Decisdes-surpresa violam o contraditorio porque fazem menoscabo da participacdo das
partes no processo. Admitir a aplicacdo de um fundamento ndo debatido revela que a
participacdo das partes ndo €é relevante para o magistrado e cria um estado de incerteza
juridica, j& que, em um sistema em que tais decisdes proliferam, ndo se pode antever o
resultado de qualquer deciséo. Afinal, se o juiz pode se valer de qualquer fundamento,
sem que as partes o conhecam, ndo poderiam elas minimamente antever o resultado da
decisdo e assim orientarem suas condutas. Evidente que resta assim violado também o
principio da seguranca juridica, encarado aqui sob a 6tica da previsibilidade.

Ainda sobre o art. 10, ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 109-110)
gue, por forca da compreensédo do contraditério como direito de influéncia, a regra estd em
que todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem tdo somente em questdes
previamente debatidas pelas partes, isto €, sobre matéria debatida anteriormente pelos
litigantes. Dai que a colaboracéo judicial e o contraditorio como direito de influéncia
alteraram a tradicional solucdo outorgada a divisdo do trabalho processual — que
destinava as partes tdo somente o papel de narrar os fatos e ao juiz o de aplicar o direito.
O novo diploma processual civil reconhece que as partes tém direito de se pronunciar
sobre o material juridico de forma prévia a sua aplicacao judicial. Afirma-se ainda que o
contraditorio deixou de ser dialogo entre os litigantes, ja que nele se inseriu também o juiz,
gue ficou impedido de resolver questdes que nao tivessem passado pelo crivo da
audiéncia dos principais interessados no conflito, ainda que se trate de matérias
apreciaveis de oficio. Inclui-se no conceito de contraditério a garantia de ndo surpresa,
como resguardo do direito de todos os sujeitos do procedimento em contraditério de influir,
efetivamente, no resultado da prestacéao jurisdicional.

Contemporaneamente, portanto, na doutrina brasileira, consoante os ensinamentos
de Daniel Amorim Assumpcéo Neves (2015, p. 1), o principio do contraditorio passa a ser

formado por trés elementos: informacdo, reacdo e poder de influéncia. O juiz deve

1 «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.”
12 Sobre a vedag&o & decisdo-surpresa, vide Lucon (2015, p. 119-122).



informar as partes dos atos praticados no processo, podendo estas reagirem. Significa
que a informacao € um dever judicial, e a reacdo € um 6nus processual das partes. Assim,
a surpresa para as partes no que tange a decisdo deve ser evitada em homenagem ao
principio do contraditério; mesmo nas matérias e questdes que deva conhecer de oficio, 0
juiz tem o dever de intimar as partes para manifestacdo prévia antes de proferir sua
decisdo, conforme anteriormente consagrado nas legislagdes francesa e portuguesa
(NEVES, 2015, p. 1) e, hoje, também, na brasileira.

5 Consideracdes finais

A democracia nao se limita mais a representatividade dos cidadaos no Legislativo e
no Executivo. O reconhecimento do direito fundamental a participacdo do cidadao vai
além. Assim como se faculta ao cidaddo a participacdo no processo legislativo, a
democracia deliberativa — apoiada na ideia de que toda decisao estatal é objeto de uma
discussdo argumentativa pluralista, retirando o individuo da condicdo de sudito e
conferindo-lhe o status de sujeito ativo da vida do Estado — exige que se dé as partes a
condicdo e a oportunidade de influenciarem a formacao da decisao judicial, prestigiando-
Se 0 consenso e a comunicagao entre 0S sujeitos processuais.

Por consequéncia, da leitura do Cddigo de Processo Civil de 2015 é possivel
constatar que, corroborando as recentes alteracdes pontuais, o novo diploma traz em seu
bojo a queda de diversos paradigmas e, de consequéncia, uma verdadeira reformulacéo
conceitual de todo o sistema processual, ancorado em normas constitucionais. Pela
analise de seu art. 6° € possivel afirmar que suas intencfes sdo boas, pois visam
implementar um modelo cooperativo no processo e fazer com que as partes auxiliem o
magistrado na conducédo da demanda, o que certamente tornaria o tramite do processo
mais organizado, célere e ndo conturbado.

Analisando a perspectiva do contraditério no sistema processual cooperativo, pode-
se dizer que o principal fundamento da compatrticipacéo é o contraditério como garantia de
influéncia e ndo surpresa. A partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo em razdo do disposto nos arts. 1°, caput, 5°, incisos I, XXXV, LIV, LV, e 93,
inciso IX, ficou evidenciada a adocdo de um novo paradigma no Brasil, o Estado
Democratico de Direito, além do estabelecimento de bases estruturantes (direitos e
garantias fundamentais) para uma constitucionalizagdo do processo. Essa mudanca
paradigmatica permitiu o aprofundamento de estudos em teoria do processo que buscam

ofertar uma releitura constitucionalizada das matrizes teoricas que influenciaram (e ainda



influenciam) a doutrina, a jurisprudéncia, como também o proprio legislador (FARIA, 2016,
p. 261-262).

Em sintese, pode-se afirmar que o Modelo Constitucional de Processo (LEAL,
2012, p. 88), apos a “Constituicao Cidada”, toma como regra principioldgica a supremacia
da constituicdo sobre as demais normas processuais. Destarte, considera-se 0 processo
uma garantia constitucionalizada, assegurando o direito do povo a obter a prestacdo da
funcao jurisdicional pelo Estado segundo as bases metodolégicas do processo insculpidas
no texto constitucional, sendo qualquer entendimento ou posicionamento difuso, contrario
aos ditames constitucionais, grave afronta aos direitos fundamentais do homem e do
cidadéo, o que se mostra inaceitavel no paradigma do Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, realca Gilmar Ferreira Mendes, a indissociavel vinculacdo da funcao
jurisdicional do Estado com os direitos e garantias fundamentais, da qual resulta para o

Estado-Jurisdicéo,

ndo s6 o dever de resguardar estrita obediéncia aos chamados direitos
fundamentais de caréter judicial, mas também o de assegurar a efetiva aplicagéo
do direito, em especial dos fundamentais, seja nas relacdes entre os particulares e
o0 Poder Publico, seja nas relacdes tecidas exclusivamente entre particulares
(MENDES, 2007, p. 118).

O processo, nesse aspecto, ndo pode ser tido como instrumento de facil manejo
nas maos do julgador, mas, sim, como garantia constitucional-democréatica capaz de
assegurar a atuacdo coparticipativa das partes na formacdo do provimento regulador do
caso concreto.

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, assim, parte da premissa da
cooperacao/comparticipacdo® entre juiz e partes (e seus advogados), concebida pela
doutrina tedesca (NUNES, 2008, p. 213) e que, levada a sério, conduziu a idealizacéo de
uma nova forma de implementacéo da cognicao, ao se perceber que um debate bem feito
conduz a reducédo do tempo processual e a formacéo de decisbes mais bem construidas,
com a decorrente diminuicdo da utilizacdo de recursos. Tem-se, portanto, um contraditério
ndo apenas fundado no bindmio informacdo-reagdo, mas, sim, como uma garantia de
influéncia e ndo surpresa (NUNES et al., 2016, p. 213-240).
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