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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a nova concepcao conferida ao
principio do contraditorio com o advento da Lei 13.105/2015, o novo Cdédigo de
Processo Civil. Para tanto, analisam-se 0s principios processuais constitucionais
que atuam em conjunto com o principio constitucional do contraditério, entre eles o
principio do devido processo legal e o principio da motivacdo das decisfes. Sera
brevemente analisado como o principio do contraditorio € aplicado com o Codigo
de Processo Civil de 1973 e as falhas na sua interpretagdo. Assim, seré
apresentada a nova concepc¢ao do principio do contraditério e a sua paridade com
0 principio da cooperacdo e o principio da motivacdo das decisfes judiciais,
também positivados no Cddigo de Processo Civil de 2015. Trata-se de uma
mudanca de paradigma na realidade forense brasileira, exigindo o debate da
comunidade juridica quanto a sua aplicacdo com o advento da nova lei processual,
a qual prevé o direito ao contraditério como direito de manifestacdo das partes

sobre os fundamentos a serem adotados na decisao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Constitucional. Principio do Contraditorio.
Novo Cadigo De Processo Civil. Direito De Influéncia.
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INTRODUGCAO

O trabalho objetiva a andlise das novas perspectivas procedimentais
conferidas ao direito ao contraditorio no Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC), Lei
13.105/2015, bem como as possiveis aplicacdes praticas com a mudanca neste
instituto. A nova redacdo da lei processual confere uma perspectiva moderna na
aplicacédo do principio constitucional processual do contraditério, exigindo esforgo por
parte dos operadores do direito para a concretizacdo do propésito insculpido pelo
legislador ordinario na Lei 13.105/15.

O Cadigo de Processo Civil promulgado em 1973 regulamentou o direito a
ampla defesa previsto no artigo 153, 815, da Constituicdo da Republica de 1969, o
qual previa que “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com todos 0s recursos
a ela inerentes. Nao havera foro privilegiado nem Tribunais de excec¢édo. ™

Apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em vigor, 0
constituinte trouxe ao texto constitucional a previsdo expressa do principio do
contraditorio, tornando-o uma garantia individual do cidad&o brasileiro.

Este direito fundamental se encontra expresso na Constituicdo de 1988 em
seu artigo 5°, inciso LV, o qual prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.?

A lei processual promulgada em 1973, apesar de regulamentadora do até
entdo principio do contraditorio, ndo se fez sob a Gptica do constituinte de 1988, o qual
trouxe amplitude a expressao “ampla defesa” e inseriu no texto constitucional o termo
“contraditorio”.

A abordagem deste estudo académico é voltada para a interpretacdo e
aplicacao do artigo 10 do Novo Cdédigo de Processo Civil, construido e debatido sob

a Optica de nossa Constituicdo mais recente, em que se tipificou uma nova abordagem

1 BRASIL. Constituicdo Federal do Brasil de 1969. Artigo 153, §15°. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao67EMC69.htm.> Acesso em
12/05/2015.

2 BRASIL. Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Artigo 5°, LV. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
12/05/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

do instituto, até entdo meramente procedimental, prevendo em seu Capitulo | as
normas fundamentais através das quais o processo civil deve ser regido.

Sob a ¢ptica da nova legislacédo processual, é vedado ao juiz decidir com
base em fundamento a respeito do qual ndo tenha dado as partes a oportunidade de
se manifestar, qualquer que seja o grau de jurisdicdo, mesmo se tratando de matéria
cognoscivel de oficio. 3

Este comando legal implica em inUmeras inovacdes procedimentais
necessarias a impedir a decretacdo de nulidade nas decisdes proferidas, sendo
imperioso destacar a atuacao processual do magistrado em propiciar manifestacao
prévia a decisdo aos sujeitos da relacdo processual.

Ademais, ha de se verificar que a intervencdo do magistrado no processo
para o reconhecimento de eventual questdo de ordem publica, ou qualquer outra
matéria reconhecivel de oficio, esta sujeita a esta nova abordagem do direito ao
contraditorio, qual seja, a manifestacéo prévia das partes.

Serdo analisados 0s aspectos positivos e negativos do dispositivo legal,
bem como a projecéo de suas consequéncias praticas. Dentre os pontos benéficos do
novo instituto estéo o didlogo entre os sujeitos do triangulo processual (autor-juiz-réu)
na construcdo das decisfes, evitando, assim, a decisdo surpresa e a incerteza do
processo, bem como a reducdo no niumero de recursos por mera insatisfacdo. De
outro lado, existe a tendéncia dos tribunais em relativizar algumas nulidades,
invocando principios processuais como o da “pas de nullité sans grief’* e o principio
da instrumentalidade das formas, este ultimo com maior relevancia no novo cédigo.

Logo, em que pese a lei vede ao magistrado proferir “decisdo surpresa”, ha
de ser feita a analise de eventuais conjunturas que permitam a eficacia da deciséao
proferida sem a observancia do comando legal, sendo necessario averiguar até onde
o desrespeito ao dispositivo € toleravel do ponto de vista processual.

Por fim, sera feita uma analise da garantia do direito de influéncia nos

casos em que o magistrado possa reconhecer matéria de ordem publica de oficio.

8 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Cdédigo de Processo Civil). Artigo 10. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
12/05/2015. 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.

4 N&o ha nulidade sem prejuizo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

Portanto, ha de ser feita uma andlise do principio do contraditorio tendo
como enfoque a Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Codigo de Processo Civil, Lei
13.105/2015. Esta, por sua vez, é a expressao legislativa que confere a devida
interpretacdo a norma constitucional do contraditério, ignorada até entdo na pratica
forense.



1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO: A IMPORTANCIA DO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E SUA APLICABILIDADE NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 1973.

Os principios constitucionais que serdo aqui apresentados possuem
grande relevancia para o conhecimento de toda a base que sustenta a legislagao
ordinaria processual.

Sera demonstrado no primeiro capitulo a conceituacdo basica dos
principios que norteiam a aplicacdo do contraditorio, como forma de realizar uma

andlise da sua aplicacdo no Codigo de Processo Civil de 1973.

1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO.

A legislacdo processual civil, assim como todo o ordenamento juridico
ordinario, esta diretamente vinculada a Constituicado Federal, base de todo sistema
normativo, a qual prevé principios, garantias e disposi¢cdes de diversas naturezas
como meio garantidor do resultado efetivo do processo. °

A Constituicdo Federal exerce influéncia direta no processo como um todo.
Os institutos criados pelo legislador ordinario devem obedecer aos preceitos e
diretrizes fundamentais positivados pelo constituinte. Uma vez estabelecida, a nivel
constitucional, as premissas necesséarias para o desenvolvimento do processo, a
legislacdo processual infraconstitucional se revela o desdobramento das garantias
fundamentais do cidadéo.

Logo, a presenca de normas processuais na Constituicdo nos remete a
afirmacéo didatica da existéncia de um Direito Constitucional Processual, o qual
representa o conjunto de normas de Direito Processual que se encontram na carta
magna, em conjunto com o0s principios que regulam a denominada jurisdi¢cdo
constitucional.®

Este carater autbnomo do processo se da em razdo de sua base
principiologica diversa daquela do direito material. Por estarem expressos na

Constituicdo, os principios constitucionais processuais sao aptos a conferir ao cidadao

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 53.

6 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 60.
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as garantias individuais necessaérias para que se efetive a norma material tutelada, na
medida em que o0 processo ndo € um fim em si mesmo, possuindo carater meramente
instrumental.’

E necessario, portanto, que 0s principios constitucionais processuais
instituidos na Carta Magna sejam regulados e limitados pela legislacao ordinaria, de
maneira a conferir aplicabilidade no mundo dos fatos, dos valores e interesses ali
tutelados. 8

Sobre a relacdo direta entre 0s principios constitucionais processuais e a
legislacdo processual ordinaria, a qual regula o processo, leciona Dinamarco no
sentido de que tanto a Constituicdo exerce influéncia sobre a lei ordinaria, como a lei

ordinaria se torna instrumento de interpretacéo e efetivacdo da Constituicao:

“De um lado, o processo é profundamente influenciado pela Constituicéo e
pelo generalizado reconhecimento da necessidade de tratar seus institutos e
interpretar a sua lei em consonancia com o que ela estabelece. De outro, a
propria Constituicdo recebe influxos do processo em seu diuturno operar, no
sentido de que ele constitui instrumento eficaz para a efetivagcéo de principios,
direitos e garantias estabelecidos nela e muito amidde transgredidos,
ameagcados de transgressao ou simplesmente questionados”.?

Logo, h4 de se afirmar que a legislagdo processual ordinaria é a
concretizacdo da norma genérica imposta pelo constituinte, regulamentando e
limitando estes principios e direitos positivados na Carta Magna.

Importante ressaltar que os principios gerais do Direito ndo se confundem
com os principios constitucionais. Estes, por decorrerem de normas constitucionais,
possuem aplicabilidade priméaria com relacéo aqueles.

Nesse sentido, leciona Alexandre Camara ao realizar a distingdo entre os

principios gerais do Direito e 0s principios constitucionais:

“Basta ver o seguinte: estabelece o art. 126 do CPC que, diante de uma
lacuna da lei, devera o juiz se valer da analogia. Ndo havendo norma que
possa ser aplicada analogicamente, o julgador se valera dos costumes e, por
fim, ndo havendo costume que se aplique ao caso, sera a decisdo baseada
nos principios gerais do Direito. Ora, se aceitar a ideia de que esses principios
gerais sdo os principios constitucionais, ter-se-ia de admitir que os principios
constitucionais sao aplicados em Ultimo lugar, depois da lei e das demais
fontes de integracdo de suas lacunas. Isso, porém, ndo corresponde a
verdade. Os principios constitucionais devem ser aplicados em primeiro lugar

" DUARTE, Bento Herculano; JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira. Principios do processo civil:
nocdes fundamentais (com remissédo ao hovo CPC): jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 37.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construc&o do novo modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010 p. 306.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil. 3. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013., p. 53.
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(e ndo em ultimo), o que decorre da supremacia das normas constitucionais
sobre as demais normas juridicas”.1°

Como se observa, os principios constitucionais detém carater de destaque
no que se refere a sua aplicacdo, se comportando como alicerce das normas que
decorrem da Constituicdo Federal. A legislagéo ordinaria deve, portanto, obedecer aos
principios processuais positivados pelo constituinte, inclusive pelo fato de que, uma
vez expressos no texto constitucional, alcancarem o status de garantia individual do
cidadéo.

Demonstrando o carater cogente deste principios, leciona Paulo Roberto
no sentindo de que “Os principios constitucionais do processo, em razdo mesmo de
sua natureza, tém carater cogente, ndo indicando meras opc¢des de politica legislativa
que o elaborador da lei processual possa adotar, ou ndo, segundo o modelo
preferido.”11

Como explicitado, a Carta Magna prevé expressamente principios
constitucionais processuais, que se desdobram em garantias individuais do cidadao
brasileiro.

Entre os principios constitucionais processuais se destacam 0s principios
do devido processo legal (artigo 5° LIV), juiz natural (artigo 5° XXXVII c/c LIII), ampla
defesa e contraditério (artigo 5°, LV), motivacdo das decisbes (artigo 93, IX),
publicidade (artigo 5°, LX), inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo 5°, XXXV),
licitude das provas (artigo 5°, LVI), duracao razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII),
e principio da presuncéo de inocéncia (artigo 5°, LVII).

Estes principios sdo relevantes para o processo como um todo, seja de
natureza civel, penal, trabalhista, ou mesmo néo jurisdicional. Portanto, a observancia
destes preceitos fundamentais se da qualquer que seja 0 bem material tutelado.

Apesar da grande relevancia de todos estes principios para a garantia do
estado democratico de direito, apenas alguns destes se desdobram em principios

processuais na esfera civel.

10 CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 41.

11 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 34
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1.1.1 Principio do devido processo legal

Como principio fundamental do processo civil, a Constituicdo Federal prevé
expressamente o principio do devido processo legal, base sobre qual todos os outros
principios se sustentam. 12

Conceituando o principio do devido processo legal, lecionam Bento

Herculano e Zulmar Duarte:

processo que € justo e apropriado; que tem emprego adequado aquele dado
evento; aquele que é revisto de todas as formalidades legais; em que é
respeitado o contraditorio entre as partes, no requerer, no falar, no provar, em
suma, no ter o que o querelante o mesmo tratamento dispensado ao
adversario.[...] &, por assim dizer, a garantia maior do individuo contra a face
arbitraria do Estado, eis que Ihe assegura, antes da submissdo a qualquer
sanc¢ao estatal, um processo judicial que permita a discussao da legitimidade
da afetacgdo de sua pessoa, de seu patrimonio, de sua 6rbita juridica.’3

Como se observa, o devido processo legal € a garantia maxima do cidadao
brasileiro de que a tutela jurisdicional obedeca ao tramite legal, conferindo-lhe as mais
amplas possibilidades de manifestacdo e producdo probatéria no processo,
garantindo, assim, que quaisquer condutas arbitrarias sejam afastadas.

Este principio esta disposto no artigo 5°, LIV, da Carta Magna, o qual prevé
que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal'#”, e é dividido, doutrinariamente, sob trés classificacées: O devido processo
legal (i) em sentido genérico; (ii) em sentido material e (iii) em sentido processual. 1°

A primeira classificacdo, o devido processo legal em sentido genérico, se
caracteriza pelo respeito ao trindmio vida-liberdade-propriedade, onde estes bens da
vida possuem o direito a tutela estatal, sendo necessario, para tanto, a atuacédo do
legislador ordinario na criagcdo da legislacdo infraconstitucional apta a sua

regulamentacéo. 6

12 Ibidem.

13 DUARTE, Bento Herculano; JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira. Principios do processo civil:
nocdes fundamentais (com remissdo ao hovo CPC): jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2012. p. 34.

14 BRASIL. Constituicdo Federal do Brasil de 1988. artigo 5°, LIV. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
12/05/2015.

15 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 82 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 63-70.

16 |bidem. p. 65.
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No que se refere ao devido processo legal em sentido material, este se
caracteriza pela tutela dos direitos materiais, acarretando em uma interpretacao
extensiva do instituto.'’

Quanto ao devido processo legal em sentido processual, esta vem a ser a
classificagdo mais restrita, sendo assim empregada pela doutrina brasileira. E
compreendida, semelhantemente ao direito americano, no dever de propiciar ao
litigante enumeras garantias, como o direito a citacao, razoavel duracéo do processo,
producdo probatéria, procedimento contraditério e isonomia entre as partes.'®

Desse modo, a simples expresséo no texto constitucional do principio do
devido processo legal seria suficiente para assegurar ao cidaddo a prestacéo
jurisdicional justa e democratica, e de igual maneira na via administrativa, para ver
seus direitos ao trindmio vida-liberdade-propriedade resguardados.

Haveria de se afirmar, ainda, na positivacao implicita dos outros principios
constitucionais processuais mesmo com a auséncia de manifestacdo expressa do
constituinte sobre eles, em raz&o do principio do devido processo legal ser suficiente
para assegura-los.

O constituinte, todavia, ndo poupou esfor¢os ao ramificar principio base do
processo. Ao exaurir nos incisos do artigo 5° da Constituicdo da Republica diversos
principios processuais, evitou que qualquer destes fossem considerados caso a caso

e reforcou a importancia de suas aplica¢cdes no processo como um todo.

1.1.2 Principio do contraditorio

Como se observa, a legislacdo processual deve estar em consonéancia com
0 texto constitucional para dar efetividade a prestacéo jurisdicional, observando,
sempre, a intencao do constituinte.

Dentre os principios constitucionais processuais ja apresentados, se
destaca o principio do contraditorio, o qual surge como meio de garantir a
oportunidade de manifestacdo dos litigantes sobre todos os atos e procedimentos

ocorridos no processo.

17 DUARTE, Bento Herculano; JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira. Principios do processo civil:
nocdes fundamentais (com remissdo ao novo CPC): jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012.p. 36.

18 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 82 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 69-70.
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Sobre o contraditorio, prevé o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal
da Republica: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes™®.

Lecionam Bento Herculano e Zulmar Duarte, em sintese, sobre o principio

do contraditoério:

“E dizer: a estrutura processual é construida por fases sucessivas destinadas
areceber as manifestacdes das partes adversas, respeitando-se o direito das
partes apresentarem, cada qual, sua versdo, o carater agndstico do
processo”.20

Ainda nesse sentindo, Alexandre Camara discorre sobre o contraditorio
como direito a informacé&o sobre o processo, e o direito a manifestacdo sobre os atos

nele praticados:

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

Procurando demonstrar a aplicabilidade desta visdo de contraditorio, quais
sejam, o (i) direito a informacéao e o (ii) direito a manifestacdo, é de valia mencionar a
licdo de Candido Rangel Dinamarco ao demonstrar como o principio se aplica em

ordem cronolégica no decorrer do processo:

“Para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo o modelo
procedimental descrito em lei contém e todos o0s procedimentos
concretamente se instauram devem conter momentos para que cada uma das
partes peca, alegue e prove. O autor alega e pede na demanda inicial;

19 BRASIL. Constituicao Federal do Brasil de 1988. Artigo 5°, LV. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
12/05/2015.

20 DUARTE, Bento Herculano; JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira. Principios do processo civil:
nocdes fundamentais (com remissdo ao novo CPC): jurisprudéncia do STF e do STJ. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 56

21 CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil. 252 ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 59.
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instituido o processo mediante o ajuizamento desta, o réu é admitido a pedir
logo de inicio, podendo alegar fundamentos de defesa e postular a
improcedéncia da demanda ou a extingdo do processo; 0 autor pode pedir a
antecipacdo da tutela, o que obtera se concorrerem 0s requisitos postos em
lei (CPC, art. 273); ambas as partes sdo admitidas a produzir provas dos fatos
alegados; a parte contrariada por uma decisdo tem o caminho aberto para
pedir ao Tribunal uma deciséo favoravel (recurso). Ao pedir, cada um dos
litigantes alega, isto &, traz fundamentos destinados a convencer o juiz; e
alega também, ao fim do procedimento e antes da sentenca, analisando os
fatos, as provas e as consequéncias juridicas daqueles etc”.22

O contraditorio, por se tratar de um principio constitucional, € aplicavel
qualquer seja o ambito processual em que se atue. Demonstrando a diferenca da
aplicabilidade do principio do contraditério no processo civil e no processo penal,

lecionam Renato Montans e Rodrigo da Cunha:

“Diferentemente, no processo civil ndo se trabalha com a defesa concreta,
mas com a oportunidade de manifestacdo. E fundamental que se permita ao
réu a possibilidade de se defender (formalizada pela citacdo, consoante o
disposto no art. 213 do CPC), entretanto, podera o réu ser revel e sofrer uma
senten¢a desfavoravel decorrente de sua contumacia (arts. 319, 330, I, e
269, 1, do CPC)” 28

Evidente, de acordo com esta perspectiva, que, diferentemente do que
ocorre com o processo penal, o processo civil ndo exige a defesa concreta, bastando
gue seja conferida a oportunidade dos sujeitos da relagéo processual se manifestarem
sobre o ato do magistrado que acarreta em consequéncia a direito litigioso. A auséncia
da manifestacdo ndo implica em nulidade, vez que o0 que se preconiza no direito
processual civil é a concessao da oportunidade.

Todavia, a doutrina majoritaria se baseia em um contraditério
procedimental, onde um ato praticado pelo autor confere o direito de manifestacao ao
réu, e a ambos quando for praticado pelo juiz.

Tal concepcdo pode ser entendida no sentindo de que, para cada
acontecimento no processo que possa implicar em restricdo ao direito do autor ou do
réu, seja praticado por ambos, ou mesmo pelo juiz, ha de se oportunizar, e nao
necessariamente concretizar, a ciéncia dos sujeitos processuais para que, querendo,
se manifestem sobre o ocorrido nos autos.

Como se observa, esse € o entendimento da aplicabilidade do contraditério
no Caédigo de Processo Civil de 1973. Todavia, o Cddigo de Processo Civil de 2015

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil. 3. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013p. 216-217.

23 MONTANS DE SA, Renato; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Processo Civil I: Teoria geral
do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 66.
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instituiu uma perspectiva deste principio, o contraditorio como direito de influéncia, ou
seja, a manifestacdo prévia, e ndo posterior, dos litigantes. Essa nova concep¢ao do

principio do contraditorio sera melhor debatida no decorrer do presente estudo.

1.1.3 Principio da motivacao das decisdes judiciais

Na linha de exaurimento do principio do devido processo legal, temos o
principio da motivacdo das decisdes judiciais, o qual, apesar de possuir valor préprio
e autbnomo, concretiza outros principios constitucionais processuais, entre eles, o do
contraditorio.?*

Este principio foi positivado na Constituicdo Federal com a Emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, a qual inseriu o inciso IX em seu artigo 93:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX- todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao”;?®

O constituinte derivado optou por explicitar no texto constitucional a
obrigatoriedade de todas as decis6es do Poder Judiciario serem fundamentadas, sob
pena de nulidade. Esse principio, todavia, ja era regulado no Codigo de Processo Civil
de 1973 em seus artigos 165 e 458.

A imposicdo da motivacdo das decisdes judiciais se faz, em um primeiro
momento, em razao dos interesses subjetivos dos sujeitos da relacdo processual. Ha
a necessidade de que a decisao explicite os fundamentos que influenciaram o
magistrado, uma vez que esta exigéncia decorre do seu poder de livre convencimento.
As partes necessitam ndo apenas saber os motivos que convenceram o juiz, mas
também identificar os motivos da decisdo para que possam adequadamente

fundamentar os seus recursos?6.

24 DUARTE, Bento Herculano; JUNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira. Principios do processo civil:
nocdes fundamentais (com remissdo ao novo CPC): jurisprudénciado STF e do STJ. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 71

25 BRASIL. Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
12/05/2015

26 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 252 ed. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 65.
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Em outro aspecto, a motivacdo das decisfes judiciais se faz necessaria
para conferir legitimidade ao magistrado, permitindo a participagdo da sociedade no
controle de suas atividades jurisdicionais. Isso se da sob a Optica de que apenas a
adequada fundamentacao da deciséao € apta a permitir que se verifique se o juiz era
imparcial ou ndo.?’

No novo Caédigo de Processo Civil (NCPC) o principio da motivagdo das
decisBes vem expresso em seu artigo 11, sendo regulamentado no artigo 489, o qual
prevé os elementos essenciais da sentenca. Em seu §1°, o legislador ordinario optou
por exaurir o conceito de fundamentacdo, apresentando as hipéteses em que a
decisdo judicial (interlocutéria ou sentenca) ndo sera consideradas devidamente
fundamentada.

Entre as hipoteses de sentenca infundada estdo (i) a mera indicagéo,
reproducéo ou parafrase de conteddo normativo, precedente ou enunciado de sumula,
bem como de conceitos juridicos vagos sem a efetiva demonstragcdo de sua
aplicabilidade no caso concreto; (ii) 0 uso de motivos genéricos, cabiveis a qualquer
outra decisdo; (ii) o ndo enfrentamento dos argumentos trazidos no processo,
capazes de enfraquecer a conclusado adotada pelo julgador e (iv) o afastamento de
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem a devida
fundamentagao do “distinguishing”. 28

Como se observa, o novo Cddigo de Processo Civil foi construido sob a
Optica da Constituicdo Federal de 1988, garantindo a efetiva aplicacdo do principio do
contraditorio como direito de influéncia das partes para a fundamentacdo da decisédo
judicial. O julgador deve enfrentar diretamente os argumentos trazidos pelas partes
gue possam infirmar o seu convencimento, fundamentando a ndo aplicacdo das

razdes e jurisprudéncias apresentadas.

1.2 O CONTRADITORIO NA LEGISLACAO PROCESSUAL DE 1973

27 Ibidem. p. 65.

28 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil). Artigo 489, 81°, I, II, 1, IV, V, VI.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em 12/05/2015.
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No Brasil, apesar das previsdes constitucionais que garantem a aplicacéo
do processo sob a 6ptica do estado democratico de direito, as decisdes sao proferidas,
muitas das vezes, sem qualquer observancia aos principios aqui ja elencados.

Os tribunais adotam uma politica voltada a resultados estatisticos, tais
como o julgamento de inidmeras demandas, a celeridade no julgamento dos
processos, reducdo no numero de recursos, entre outros hébitos corriqueiros que
afetam o judiciario.

Nessa perspectiva, o principio constitucional processual do contraditorio,
hoje uma garantia fundamental, resta ignorado em detrimento de outros argumentos
incapazes de superar o direito fundamental do cidadéo.

Nessa esteira, ha no Brasil uma quantidade enorme de decisbes-surpresas
gue violam este preceito. As decisbes-surpresas sao caracterizadas por aspectos
subjetivos e discricionarios do poder judiciario, uma vez que nao sao resultado do
debate das partes, mas apenas da intima convic¢ao do juiz, sem respeito ao dever
legal de fundamentacéo previsto na Constituicdo Federal. A essa patologia judiciaria
se da o nome de “complexo de Magnaud”, cujo conceito € explicado por Ronaldo

Brétas de Carvalho Dias:

“Jean-Marie Bernard Magnaud foi o juiz que, na Franca, presidiu o Tribunal
de Primeira Instancia de Chéateu-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 o0s 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 decisfes por ele lavradas revelavam incerteza
e inseguran¢a juridicas, formulando regras apoiadas unicamente no
sentimentalismo e nos seus juizos e opinides pessoais, que variavam em
cada situacdo apreciada, ainda que semelhantes os casos julgados. Essas
decisBes assim proferidas simbolizavam anarquia juridica, porque levavam
em conta a classe, a mentalidade religiosa ou a ideologia politica das pessoas
gue postulavam a jurisdicdo. Ao ditar suas sentencas, comportava-se
Magnaud como se fosse a propria encarnacdo do direito, um misto de
legislador, de vidente, de apdstolo e de evangelizador, dir-se-ia espécie
mitologica do Juiz-Zeus”. 2°

Como se infere do conceito explicitado, a grande critica realizada ao poder
judiciario atualmente € a incerteza e inseguranca juridica do jurisdicionado quando

este pleiteia ou é demandado em acéo judicial. Os argumentos trazidos pelos sujeitos

2 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 120.
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da relacdo processual para a construcdo da prestacéo jurisdicional final €, muitas das
vezes, ignorado pelo 6rgédo julgador, violando as garantias fundamentais do cidadao.

Como exemplo das inUmeras decisfes que afastam os argumentos das
partes, tem-se 0 seguinte julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios:

“EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. INEXISTENCIA.
REDISCUSSAO DE MATERIA JA DECIDIDA. INVIABILIDADE.
ENFRENTAMENTO DE TODAS AS QUESTOES VENTILADAS PELAS
PARTES. DESNECESSIDADE.

1. O magistrado nao é obrigado a rebater, pontualmente, todas as alegacdes
das partes, bastando que explicite seu convencimento a respeito das
guestdes que dizem respeito ao deslinde do litigio, de forma clara e motivada.
2. Os embargos de declara¢do tém como finalidade integrar o julgamento,
expungindo deste eventual omiss&o, obscuridade ou contradi¢cdo, motivo pelo
gual devem ser rejeitados quando opostos com o objetivo de rediscutir
matéria j& decidida.

3. Configura-se a omissao do julgado apenas quando o Tribunal deixa de se
manifestar sobre ponto que seria indubitavelmente necessario ao deslinde do
litigio.

4. Embargos de declaracgdo rejeitados.

(Acérddo n.870165, 20140020286093AGI, Relator: SEBASTIAO COELHO,
52 Turma Civel, Data de Julgamento: 27/05/2015, Publicado no DJE:
02/06/2015. Pag.: 284)"30

Logo, nesta visdo adotada pelos tribunais atualmente, as alegacfes
invocadas pelas partes ndo possuem valor, desde que o magistrado explicite o seu
convencimento acerca das questdes necessarias para a resolucdo da demanda. Ou
seja, ndo ha, atualmente, uma participacdo efetiva do cidadao na construcdo do
decisorio.

A falta de participacdo dos sujeitos na prestacéo jurisdicional acarreta, em
inUmeras vezes, na prolacdo de decisbes que surpreendem as partes, uma vez que
proferidas com fundamento diverso do debatido.

Exemplificando a pratica cotidiana adotada pelos tribunais que resultam na
violagdo da garantia fundamental do contraditério, Ronaldo Brétas apresenta a

seguinte situacao:

“Considere-se que o autor ajuize acdo, dando inicio ao processo,
sustentando, na peticdo inicial, como fundamento juridico de seu pedido,

30 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios. Embargos de
declaracdo no agravo de instrumento n® 20140020286093.Embargante: Fundacgéo Assistencial
dos Servidores do Ministério da Fazenda — ASSEFAZ. Embargado: Espolio de Onofre Rodrigues
de Oliveira. Relator: Sebastido Coelho. Brasilia, 27 de maio de 2015. Diario de Justica
Eletrnico do TIDFT. Disponivel em <https://dje.tjdft.jus.br/dje/djeletronico>. Publicado em
02/06/2015. Acesso em 23/09/2015.
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incidéncia das normas do Caodigo Civil de 1916. O Réu, por sua vez, na
contestacgdo, resiste a pretensdo e, como fundamento de defesa, embora
reconhecendo os fatos narrados pelo autor, a eles oponha outras
consequéncias juridicas, postulando incidéncia das regras do Caédigo Civil de
2002. Na fase decisoria, conclusos os autos, ap6s as partes apresentarem
suas razdes finais, entende o juiz-diretor do processo que o0 caso concreto,
ao contrario das teses juridicas alinhadas pelo autor e pelo réu, recebera
solucdo adequada pela aplicacdo das normas do Cdédigo de Defesa e de
Protecédo ao Consumidor”.3t

Essa situacdo reflete apenas uma dentre as indmeras violagbes ao
contraditorio que ocorre habitualmente nos tribunais brasileiros, onde o juiz lavrara
sentenca surpresa, sem qualquer possibilidade de influéncia na prestacéo jurisdicional
através da manifestacéo prévia dos sujeitos da relagdo processual.

Em que pese tenha se tornado um habito defeituoso do Estado-juiz, a nova
concepcao do principio do contraditorio mostra cada vez mais adeptos, 0s quais
reconhecem que este principio ganha trés perspectivas: (i) o direito de informacgéo
sobre 0 processo e 0s atos processuais, (ii) o direito de manifestacdo sobre os atos
perpetrados no processo e (iii) o direito de influéncia das partes sobre a decisao
judicial, vedando a possibilidade do magistrado decidir com base em fundamento nao
debatido no processo.

Conforme serd estudado a seguir, esta nova dindmica processual esta
positivada no Novo Cddigo de Processo Civil, e vem para complementar a atual

concepcao deste principio constitucional processual.

31 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democréatico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 98.
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2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Como ja explicitado, vigora no Codigo de Processo Civil de 1973 a
concepc¢ao majoritaria de aplicacéo do principio do contraditorio (principio da paridade
ou igualdade de armas no ambito infraconstitucional) como mero procedimento, onde
é conferido aos sujeitos da relacdo processual a oportunidade de se manifestar sobre
0s atos ja perpetrados nos autos.

Se trata, neste caso, do direito das partes em ter conhecimento especifico
da demanda, através da citagcdo, intimacao e/ou notificacdo valida, garantindo-lhes a
possibilidade de participacdo no processo. Logo, é o que se chama de contraditério
estatico, onde os sujeitos que serdo beneficiados, ou ndo, com a prestacao
jurisdicional possuem a garantia de que lhes seja conferida a oportunidade de
manifestar nos autos as alegacbes e provas que acreditem necessdérias para a
protecdo do seu direito, bem como a respectiva oportunidade de resposta.®?

Essa concepcéo do contraditorio se encontra defasada na medida em que,
com o aumento dos litigios judiciais e a busca por um processo célere, a sentenca
proferida em processo ndo mais satisfaz as partes. Isso decorre desse modelo de
contraditério procedimental instaurado, o qual, apesar de conferir o direito de
manifestacéo das partes sobre 0s atos praticados nos autos, nao permite a construcao
da prestacao jurisdicional final de modo exauriente.

O sistema processual de 1973 € obsoleto por permitir a manifestacdo das
partes apenas apés a pratica dos atos que acarretam 6nus sucumbencial, o que
enseja, conforme serd estudado adiante, em um maior nimero de insatisfagfes em
decorréncia das decisdes surpresas.

Portanto, o principio do contraditério € visto, atualmente, nos tribunais
brasileiros como mera garantia na participacdo procedimental, seja na fase
postulatoria ou instrutoria. Nesse sentido, o principio constitucional é visto como

exercicio “‘mediante reacdo aos atos desfavoraveis, quer eles venham da parte

82 FRANCO, Marcelo Veiga. Devido processo legal x indevido processo sentimental: o
controle da funcdo jurisdicional pelo contraditério e o modelo comparticipativo de
processo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. 2013. v. 29/1. Disponivel em:
http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume2013.1/02.pdf. Acesso em: 18/06/2015. p. 45.
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contraria ou do juiz: reage-se a demanda inicial contestando e a sentenca adversa,
recorrendo. "3

Todavia, ao aplicar o principio do contraditério como procedimento, e ainda
nesse sentido, como a “possibilidade de ciéncia e manifestagdo sobre todos os atos
processuais”,® e ndo como garantia constitucional a fim de garantir a participacédo dos
interessados na construcdo e no debate efetivo dos fundamentos que venham a
formar a decisdo que lhes acarretara efeitos, o processo civil se torna ineficaz, na
medida em que a decisdo construida certamente sera alvo de recurso, vez que pode
ser proferida com base em argumento diferente do debatido e invocado pelas partes.

O Cddigo de Processo Civil em vigor, sancionado em 1973, ndo prevé
qualquer necessidade de manifestacdo das partes sobre os fundamentos, legais ou
nao, em gue o juiz venha a utilizar em decisfes que acarretem consequéncias a um
dos litigantes. A auséncia de norma legal que exija a manifestacdo dos sujeitos da
relacdo processual nos fundamentos que venham a convencer o magistrado,
corrobora a ideia de que o principio constitucional do contraditério é aplicado
erroneamente no processo civil brasileiro.

Portanto, h& de se realizar uma analise da nova concepgao de contraditorio
insculpida pelo legislador ordinario no artigo 10 do Novo Cédigo de Processo Civil,
demonstrando os beneficios decorrentes da manifestacao prévia das partes para a

construcdo da decisao.

2.1 NORMAS FUNDAMENTAIS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Antes de adentrar na andlise do principio do contraditério no novo Codigo
de Processo Civil, € necessério observar que este prevé em seu Capitulo | as normas
fundamentais que devem ser observadas na aplicacdo da nova lei processual
brasileira.

Trata-se de diretrizes que visam a conducao do sistema procedimental sob

o enfoque principioldgico, se amoldando as normas constitucionais que conferem

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil. 3. Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013. p. 217.

34 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 90.
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garantias ao cidadao, permitindo que o conceito de processo atinja a qualificacao de
um processo justo. ¥

Estdo entre as regras, a previsdo de que o processo civil sera interpretado
conforme os valores insculpidos na Constituicho da Republica (art. 1°), a
inafastabilidade de jurisdi¢cao e a garantia de pleno acesso a justica (art. 3°), a razoavel
duracdo do processo (art. 4°), a sujeicdo 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°), a observancia aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum (art. 8°), garantia de que as partes serdo ouvidas (art. 9°),
a garantia de que as partes se manifestardo sobre todos os argumentos da decisao
(art. 10). 36

Observa-se, que o novo processo civil brasileiro zela pelas premissas
constitucionais, garantindo o contraditério efetivo, a cooperacgdo entre as partes (aqui
também o magistrado), concretizando a democratizacdo da prestacao jurisdicional. 7

Portanto, haveria de se falar em excesso de zelo do legislador ordinério, o
gue nao seria ruim do ponto de vista processual, uma vez que este duplicou alguns
preceitos ja previstos na Constituicdo da Republica, como forma de explicitar que

estes principios se aplicam de maneira inequivoca nos procedimentos civis. 3

2.2 O CONTRADITORIO COMO COOPERACAO ENTRE AS PARTES E O
MAGISTRADO.

O Novo Cddigo de Processo Civil prevé em seu Capitulo | doze artigos
dedicados a abordagem sobre as normas fundamentais através dos quais o processo
civil deve se desenvolver. Tratam-se de dispositivos fundamentais que devem ser
observados para a correta aplicacado dos procedimentos a serem instaurados a partir

do inicio de sua vigéncia no ano de 2016.

35 THEODORO JUNIOR, Humberto. A Constitucionaliza¢io do processo no estado democréatico
brasileiro. In: CAMARA, Alexandre Freitas; GAIO JUNIOR, Anténio Pereira (Coord.). Novo CPC:
ReflexBes e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 184.

36 |Ibidem. p. 184.

37 Ibidem. p. 184.

38 JOBIM, Marco Félix; MACEDO, Elaine Harzheim. Das normas fundamentais do processo e o

projeto de novo Codigo de Processo Civil brasileiro: repeti¢cdes e inovagdes. In: RIBEIRO, Darci
Guimaraes; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Desvendando o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 43-54.
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Como néo poderia ser diferente, o NCPC dispbe expressamente em seus
artigos 7° e 99, os principios do contraditorio e ampla defesa:

“Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
0nus, aos deveres e a aplicacéo de san¢des processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela provisoéria de urgéncia;

Il - &s hip6teses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;
[l - a decisédo prevista no art. 701”.3°

A mera positivacao dos principios do contraditério e ampla defesa na nova
legislacdo infraconstitucional ndo seria apta a mudar o enfoque de como estes
principios foram trabalhados desde a publicacao do Cédigo de Processo Civil de 1973.
Portanto, o legislador ordinario entendeu pela necessidade de positivar um novo
dispositivo apto a conferir uma nova interpretacéo do principio do contraditorio, a qual,
inclusive, como serd demonstrada adiante, € adotada em legislacdes estrangeiras.

Com o intuito de alterar a dinamica processual brasileira, 0 Novo Cédigo de
Processo Civil (NCPC) veda, expressamente, em seu artigo 10, a possibilidade de o
magistrado decidir, qualquer seja o grau de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual as partes ndo tenham tido a oportunidade de se manifestar. Ressalva,
ainda, na segunda parte do dispositivo, que a regra se aplica inclusive nos casos em
que a matéria a ser decidida possa ser reconhecivel de oficio pelo magistrado, ou
seja, quando se tratar de questdo de ordem publica, ndo sujeita a precluséao.

Dispde o artigo 10 do NCPC:

“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.”

Como se depreende da leitura do dispositivo, o legislador assegurou
expressamente a possibilidade de as partes influenciarem e debaterem os
fundamentos que venham a construir a decisao.

Ha de se reconhecer, primeiramente, que o modelo processual instituido

pelo CPC de 1973 néo preza pela cooperacgéo das partes e do magistrado na solugcao

39 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
16/09/2015.

40 |bidem.
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do litigio instaurado. Diferentemente, o Cédigo de Processo Civil de 1973 preza pelo
contencioso estrategista, com enfoque de duelo, onde ndo ha uma comunicacgéo entre
0S sujeitos da relacdo processual, revelando inadequado a luz das garantias
constitucionais de igualdade e contraditério. 4

A nova concepcéo do contraditorio no CPC de 2015 vem para alterar esse
carater litigioso do processo e colocar em pratica o principio da cooperacdo entre as

partes, seus mandatéarios e o magistrado. Nesse sentido, leciona Fernanda Tartuce:

“O principio da cooperagédo aplicado ao processo enseja que durante a
tramitacdo do feito os magistrados, as partes e seus mandatarios colaborem
entre si e concorram para a obtencédo breve e eficaz da justa composicdo da
controvérsia; essa importante diretriz objetiva transformar o processo civil em
uma “comunidade de trabalho” e responsabilizar tanto as partes quanto o
tribunal pelos resultados ao final alcangados. "4?

Como se observa, ha de se fomentar a colaboracéo dos sujeitos da relacéo
processual para a construcdo do decisorio, uma vez que o julgamento ndo pode ser
realizado de maneira solitaria pelo magistrado, devendo ocorrer com a cooperagao
dos outros participantes de maneira que influenciem no contetido da deciséo. 43

O principio da cooperacéo acaba por ser de maior relevancia na atuagéo
do magistrado, devendo este se comprometer em ndo surpreender as partes,
conferindo-lhes ndo apenas a oportunidade de se manifestar sobre os atos
processuais, mas também de explicitar, anteriormente a decisdo, as matérias que
seréo de relevancia para a concluséo de seu julgado.

E necessario que o Estado-juiz figure como sujeito ativo na relacgéo
processual, empenhado com o efetivo resultado do processo. Sua participacao
dindmica nos procedimentos deve ser realizada sem o receio de incorrer no
prejulgamento da causa, sendo de grande relevancia a demonstracdo da eventual
necessidade de producéo probatéria, a possibilidade de ser determinada a inversédo
do 6nus da prova, e a realizacdo de esclarecimentos quanto as deficiéncias nas
alegacdes. 44

O Novo Codigo de Processo Civil dispde sobre o principio da boa-fé e da

cooperacao nos artigos 5° e 6°:

41 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p.146

42 Ibidem. p.146

43 |Ibidem. p.154

44 MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e Processo. Sado Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.
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“Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”*®

Os principios foram positivados no texto processual sem qualquer mengao
ao dever de cooperacdo dos magistrados. Contudo, a auséncia de manifestacao
expressa sobre o dever de cooperacgéo néo significa dizer que este inexiste. Deve ser
feita uma interpretacdo conjunta dos principios da cooperacdo, contraditério e
motivacdo das decisdes judiciais, como sera melhor explicitado no decorrer do
trabalho.

O Cddigo de Processo Civil Portugués, por sua vez, ndo poupou esforgos
em explicitar a dindmica cooperativista do processo lusitano. Em seu artigo 266 dispde

expressamente sobre o principio da cooperacao:

“ARTIGO 266.°

Principio da cooperacao

1 - Na conducéo e intervencdo no processo, devem os magistrados, 0s
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para
se obter, com brevidade e efic4cia, a justa composicao do litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatéarios 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 sédo obrigadas a comparecer
sempre gque para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que
Ihes 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 informagédo que condicione o eficaz exercicio de
faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever processuais, deve 0 juiz,
sempre que possivel, providenciar pela remocéo do obstaculo.”®

Como se observa, o processo civil portugués dispde de quatro tépicos
sobre o principio da cooperacao, sendo o primeiro deles semelhante ao artigo 6° do
NCPC, ressalvada a previsdo expressa do magistrado também concorrer para a
efetiva prestacao jurisdicional.

Ademais, prevé prerrogativas e deveres, como o dever de comparecimento

das partes quando intimadas para prestar esclarecimentos. Estes esclarecimentos

45 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
19/05/2015.

46 PORTUGAL. Codigo de Processo Civil portugués. Artigo 266. Disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/codigo-
processo-civil/downloadFile/file/CODIGO_PROCESSO_CIVIL_VF.pdf?nocache=1286970369.12.>
Acesso em: 12/06/2015
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serdo realizados quando houver duvida quanto a matéria de fato ou direito pertinentes
para a solucédo da lide.

Em outros termos, ocorre no processo civil portugués a perfeita
congruéncia entre o principio da cooperacgao e o principio do contraditorio. Ou seja, 0
dever de comparecimento das partes quando intimadas a se manifestar sobre ponto
fundamental para a resolucdo da lide impde que o contraditorio seja exercido sob a
Optica ndo sO do direito a manifestacdo e informacdo, mas também como direito a
influéncia.

Logo, o principio do contraditério ndo pode ser visto como mera garantia
formal, mas sim como a possibilidade de influenciar na formacéao dos fundamentos da
decisdo do magistrado antes que seja proferida a decisdo que acarretara em 6nus

para um dos litigantes. Nesse sentido explicitam Dierle Nunes e Theodoro Junior:

“Tal concepgéo significa que ndo se pode mais na atualidade, acreditar que
o contraditério se circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as partes,
sem que isso gere uma efetiva ressonancia (contribuicdo) para a
fundamentacdo do provimento, ou seja, afastando a ideia de que a
participagdo das partes no processo possa ser meramente ficticia, ou apenas
aparente, e mesmo desnecessaria no plano substancial. "4’

A mera concessao de oportunidade para a manifestacao das partes sobre
determinado ato processual ndo reflete o verdadeiro espirito do contraditorio
insculpido na Constituicdo Federal de 1988. A participacdo das partes do processo
ndo pode ser analisada apenas sob o enfoque de reacdo a determinado ato
processual, sob pena de se tornar insignificante para o desfecho da lide. Deve ser
oportunizada uma manifestacao dos sujeitos processuais com resultado efetivo, que
permita uma apropriada construcdo da prestacéo jurisdicional final. 48

Haveria, portanto, que se falar em um dever de consulta do juiz, colocando

em discusséo todos os pontos controvertidos da lide, bem como os fundamentos

47 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do Contraditério:
tendéncias de mudanca da sua aplicac&o. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas.
2009. v. 28. Disponivel em: http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume28/10.pdf. Acesso
em: 18/06/2015, p. 178.

48 NUNES. Dierle José Coelho. Apontamentos iniciais do modelo constitucional de processo
civil brasileiro: da concepcéo procedimental Comparticipada de Aplicacdo da tutela —da
Leitura das Clausulas Gerais no Novo Codigo Civil. Revista da Faculdade de Direito de Sete
Lagoas. 2004. v.2. Namero 1. Disponivel em:
http://www.unifemm.edu.br/publicacoes/arquivos/Revista%?20_Direito.pdf. Acesso em: 18/06/2015.
p. 51.
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necessarios para o seu desfecho, submetendo, assim, toda a matéria ao
contradit6rio.*®

Logo, é necessario que o juiz provoque de oficio a manifestacdo das partes
sobre as questdes, seja de fato ou de direito, que fundamentaréo a sentenca.

A participagdo das partes de maneira efetiva nos argumentos a serem
utilizados pela sentenca permite uma consolidagdo do conteudo decidido, o que
consequentemente aumenta a satisfacdo dos sujeitos da relagéo processual, e reduz
0 numero de recursos judiciais para sanar eventuais erros, ou mesmo a insatisfacao
do polo sucumbente. Nesse sentido é também a posicdo defendida por Dierle Nunes
e Alexandre Bahia:

“Ao passo que quando a decisdo é proferida com debate (com respeito ao
processo constitucional) o uso de recursos é diminuido, ou a sua chance de
éxito é bastante minorada, garantindo que técnicas de julgamento abreviado
(por ex.: julgamento liminar pelo juizo monocrético do relator — art. 557 CPC)
nao inviabilizem a obtencado de direitos fundamentais. Isso porque o primeiro
debate ocorrido no juizo de primeiro grau, devidamente realizado, garante
participacdo e influéncia adequadas dos argumentos de todos os sujeitos
processuais e impede a formacéo de decisdes de surpresa”®

Portanto, ndo ha de se falar que a concesséao de prazo para a manifestacao
das partes sobre determinado fundamento fatico ou juridico acarrete na maior duracéo
do processo. A garantia fundamental do contraditério, quando corretamente aplicada,
impede uma ma formacao na instrucao processual, e, consequentemente, reduz as
inUmeras possibilidades recursais que acarretam em um atraso do processo.

Apesar da prética forense ignorar a correta interpretacdo do principio
constitucional processual do contraditério, algumas decisées judiciais brasileiras ja
observam essa concepc¢ao adotada por doutrinadores, de que o contraditério ndo deve
ser mais visto sob o0 seu conceito estatico, mas sim sob o modelo comparticipativo.

Essas decisfes judiciais tiveram como fundamento principal o artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal. Ou seja, foram construidas com enfoque no

principio constitucional, e ndo nos procedimentos previstos em legislacdes ordinérias.

49 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do Contraditério:
tendéncias de mudanca da sua aplicac&o. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas.
2009. v. 28. Disponivel em: http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume28/10.pdf. Acesso
em: 18/06/2015. p.188

50 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre. Processo, jurisdicdo e processualismo
constitucional democréatico na américa latina: alguns apontamentos. Revista Brasileira de
Estudos Politicos. 2010. Belo Horizonte, n. 101. Disponivel em:
http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/118/114. Acesso em: 18/06/2015.
p. 86.
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Logo, trata-se de interpretacdo principiolégica que deve ser observada qualquer seja

a esfera em que se atue.

Destacam-se nesta matéria os votos proferidos pelo Ministro Gilmar

Mendes nos Mandados de Seguranca 24.268/MG e 25.787/DF. Em ambos, o voto

proferido apresenta igual preceito juridico, adequando-se cada um ao caso concreto.

Passa-se a analise do voto nos julgados mencionados.

Inicialmente se enfatizou que com o advento da Constituicdo da Republica

de 1988 o direito a ampla defesa foi ampliado para assegurar o direito ao contraditorio

tanto nos processos judiciais como nos processos administrativos:

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

Em segundo momento reconheceu que a doutrina constitucional enfatiza o

fato do direito de manifestacdo ndo ser a Unica vertente do direito de defesa:

“Assinale-se, por outro lado, que hd muito vem a doutrina constitucional
enfatizando que o direito de defesa néo se resume a um simples direito de
manifestacdo no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende
assegurar — como bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensao a tutela
juridica (Comentérios a Constituicdo de 1967/69, tomo V, p. 234). Observa-
se que ndo se cuida aqui, sequer, de uma inovacdo doutrinaria ou
jurisprudencial. Ja o classico Jodo Barbalho, nos seus Comentarios a
Constituicdo de 1891, asseverava, com precisdo: “Com a plena defesa sao
incompativeis, e, portanto, inteiramente, inadmissiveis, 0S processos
secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou 0 depoimento de inimigo
capital, o julgamento de crimes inafiancaveis na auséncia do acusado ou
tendo-se dado a producéo de testemunhas de acusa¢do sem ao acusado se
permitir reinquiri-las, a incomunicabilidade depois da denuncia, o juramento
do réu, o interrogatério dele sob coacéo de qualquer natureza, por perguntas
sugestivas ou capciosas” (Constituicdo Federal Brasileira — Comentarios, Rio
de Janeiro, 1902, p. 323).” 52

Em seguida invoca o direito constitucional alemao para demonstrar que o

contraditorio também consiste no direito da parte ver seus argumentos apreciados

pelo 6rgéo judicante:

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Mandado de seguranca n°® 24.268/MG. Impetrante:
Fernanda Fiuza Brito. Impetrado: Presidente do tribunal de contas da unido. Relatora: Ministra
Ellen Gracie. Brasilia, 5 de fevereiro de 2004. Diario de Justica. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=86111>. Publicado em
17/09/2004. Acesso em 23/09/2015.

52 Ibidem.
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“Ndo é outra a avaliacdo do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado “Anspruch auf rechliches Gehor (pretenséo a tutela
juridica) no direito aleméo, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa
pretensdo envolve ndo s o direito de manifestacéo e o direito de informacéo
sobre 0 objeto do processo, mas também o direito de ver seus argumentos
contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar (cf. Decisdo da Corte
Constitucional Alema — BverfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também,
Pieroth e Schlink, Grundrecht — Staatsrecht I, Heidelberg, 1991, p. 363-364).
Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que
corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da
Constituicdo, contém os seguintes direitos: 1) direito de informacéo (Recht
auf Information), que obriga o érgdo julgador a informar a parte contraria dos
atos praticados no processo e sobre 0s elementos dele constantes; 2) direito
de manifestacdo (Rect auf Aussserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos
faticos e juridicos constantes do processo; 3) direito de ver seus argumentos
considerados (Recht auf Berucksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensdo e insen¢cdo de animo (Aufnahmefahigkeit und
Aufnahmebereitschaft) para contemplar as raz6es apresentadas.”s3

Como se observa do voto proferido, foi reconhecido que o direito ao
contraditorio ndo se resume ao direito de manifestacdo no processo, mas também o
direito de os sujeitos da relacdo processual verem 0s seus argumentos apreciados
pelo érgao jurisdicional, resultando na possibilidade de influenciarem no julgamento.
Consideracdo esta que possui impacto relevante na fundamentacédo das decisbes
judiciais.

Ressalta o Ministro Gilmar Mendes, ainda em seu voto, que a simples
previsdo contida no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo de 1988 prevé trés espécies
de direito, quais sejam (i) o direito de informacéo, (ii) o direito de manifestacéo e (iii) o
direito das partes verem seus argumentos apreciados pelo érgéo julgador.

As duas primeiras espécies de direito apresentadas sao reconhecidas e
consolidadas pela doutrina e tribunais. A grande inovagao no julgamento do mandado
de seguranca aqui apresentado € o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal
de que o direito ao contraditorio envolve esta terceira concep¢do apresentada, o
direito de influenciar o magistrado.

Esta relacéo entre as partes e o magistrado também foi objeto de analise
no julgamento da Apelagéo Civel 1.0024.08.993716-3/001, pelo Tribunal de Justica

de Minas Gerais.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Mandado de seguranca n° 24.268/MG. Impetrante:
Fernanda Fiuza Brito. Impetrado: Presidente do tribunal de contas da unido. Relatora: Ministra
Ellen Gracie. Brasilia, 5 de fevereiro de 2004. Diario de Justica. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111>. Publicado em
17/09/2004. Acesso em 23/09/2015.
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Nesse caso, 0 juizo de primeiro grau indeferiu liminarmente a peticéo inicial
por entender que o autor ndo juntou copia das pecas processuais relevantes para o
ajuizamento dos embargos a execucdo. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por
sua vez, cassou a sentenca sob os fundamentos invocados pelo Desembargador

Relator Eduardo Andrade, cujo trecho do voto dispde:

“Data venia, o douto Juiz, ao determinar a juntada das cépias das pecas
processuais relevantes (fl. 15), deveria ter especificado os documentos
faltantes, notadamente se considerarmos que o artigo 736 do CPC é genérico
ao se referir as pecas processuais relevantes que devem ser anexadas aos
embargos a execucdo, sob pena de ofensa ao principio da colaboracéao,
corolario l6gico do principio do contraditério e que se traduz numa visao
cooperativista do processo. Com efeito, o principio da colaboracao entre os
sujeitos processuais prevé o dever de auxilio - 0 Juiz deve auxiliar a parte na
superacdo de eventuais falhas na conducdo do processo - e o dever de
consulta - 0 Juiz ndo pode decidir uma questdo de direito ou de fato, ainda
gue seja de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
oportunidade de se pronunciarem sobre ela, com a necesséria discussao
sobre o respectivo tema. Destarte, a cooperagdo processual, consagrada
como principio exponencial do processo civil, tem como norte propiciar que
as partes e o Juiz cooperem entre si, a fim de se alcancar uma prestacao
jurisdicional efetiva, com a justica do caso concreto, sendo inconcebivel, data
venia, o indeferimento liminar da peti¢c&o inicial por irregularidade constante
da peticéo inicial, sobre a qual o autor sequer tomou conhecimento.”*

Novamente foi reconhecida que a participacao das partes na construcéo do
decisério é direito fundamental inerente ao contraditério. Logo, qualquer julgamento
que se realize sem a observancia deste preceito é nulo.

O voto proferido destaca, ainda, que o principio do contraditério esta
intimamente ligado ao principio da colaboragédo, os quais resultam em uma visao
cooperativista do processo.

Percebe-se que na vigéncia do cédigo processual de 1973 existem
decisdes isoladas que aplicam a interpretacdo ha muito considerada pela doutrina,
conferindo plena aplicabilidade aos direitos fundamentais do cidaddo. Entretanto,
ressalte-se, sdo casos isolados que nao representam a realidade cotidiana, sendo
necessaria a intervencao do legislador para positivar no Novo Cadigo de Processo
Civil a correta interpretacdo das garantias individuais.

54MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas gerais. Apelacao civel n® 1.0024.08.993716-
3/001. Apelante: Municipio de Belo Horizonte. Apelado: Estaquio Antdnio Salomao Salim. Relator:
Desembargador Eduardo Andrade. Belo Horizonte, 2 de setembro de 2008. Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=AE7D
BOBB50DDE3F67D3A768A76B3CCBA.juri_nodel?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPa
gina=10&numeroUnico=1.0024.08.993716-3%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>.
Publicado em 03/10/2008. Acesso em 23/09/2015.
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Em que pese a legislagéo brasileira ndo tenha evoluido neste aspecto até
a promulgacdo do NCPC, a novidade disposta no artigo 10 j& era reconhecida h&a
tempos em ordenamentos juridicos estrangeiros, como o Codigo de Processo Civil
Portugués, e o Novo Cdédigo de Processo Civil Francés. Este ultimo ja dispunha em

seu artigo 16:

“Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le
principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens,
les explications et les documents invoqués ou produits par les parties que si
celles-ci ont été & méme d'en débattre contradictoirement. Il ne peut fonder
sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au
préalable invité les parties a présenter leurs observations.”5®

“O juiz deve, em todas as circunstancias, respeitar e fazer respeitar em si o
principio do contraditério. Ele ndo pode segurar em sua decisdo, 0os meios,
as explicagbes e documentos invocados ou apresentados pelas partes sem
gue elas realizem debate contraditério. Ele ndo pode basear a sua decisdo
em fundamentos que suscitou ex officio, sem ter convidado as partes para
apresentacéo de observacgdes.” (Traducdo livre).

De igual maneira, a legislacéo processual portuguesa prevé em seu artigo
39, 3, dispositivo semelhante ao adotado pela Lei 13.105/15 em seu artigo 10. A
diferenca aparente se encontra apenas na opcao do legislador estrangeiro em
explicitar que é vedado ao juiz decidir sobre questdes de “fato”, termo este que nao é

empregado no dispositivo brasileiro:

“3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, 0
principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de
sobre elas se pronunciarem.”6

Percebe-se, portanto, que estas legislacdes estrangeiras ja reconheciam
expressamente em seus textos processuais a devida interpretacdo do principio do
contraditorio. Interpretacao esta, ressalte-se, que ndo exige dispositivo legal para que
seja reconhecida.

O legislador ordinario buscou positivar no Novo Cédigo de Processo Civil

esta concepc¢ao moderna do principio constitucional do contraditorio. Em que pese a

55 FRANGA. Code de Procédure Civile. Article 16. Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI0O00006410109&cid Texte=
LEGITEXT000006070716&dateTexte=20150612> . Acesso em: 12/06/2015.

5% PORTUGAL. Cdédigo de Processo Civil portugués. Disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/consolidacao-processo/codigo-
processo-civil/downloadFile/file/CODIGO_PROCESSO_CIVIL_VF.pdf?nocache=1286970369.12.>
Acesso em: 12/06/2015
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jurisprudéncia ndo tenha avancada por si sé de modo a consolidar a devida Optica
desse principio, a inovacao positivada € de grande relevancia para que o mundo
juridico perceba que se trata de uma visdo cooperativista do processo, onde 0s
sujeitos da relacdo processual participam efetivamente na construcdo da prestacao

jurisdicional.
2.3 O CONTRADITORIO E A FUNDAMENTA(}AO DAS DECISOES.

A nova leitura do principio constitucional do contraditério, e a imposi¢cao
legislativa advinda com o Novo Cdédigo de Processo Civil, exige uma breve anélise
dos reflexos que estas mudancas causam na aplicagdo do principio constitucional da
motivagao das decisoes.

O principio da motivacéo das decisdes judiciais implica na necessidade de
o magistrado proferir decisdo clara e adequada ao litigio instaurado, permitindo que
nao so as partes compreendam os fundamentos adotados, mas também a sociedade
como um todo. Isso decorre como forma de legitimacéo da decisdo, uma vez que 0
magistrado é dotado de certo poder e liberdade, o que implica na responsabilidade
dos seus atos perante toda a sociedade na qual atua como 6rgéo judicante. °7

Logo, a fundamentacdo da decisdo serve como forma de fiscalizagéo do
Estado-juiz pela sociedade. Diferente fosse a exigéncia, estariamos diante de um
regime ditatorial onde as decisdes proferidas sdo impostas sem qualquer justificacao
qgue as legitime. Por esta razdo, todo Estado democrético deve exigir uma decisao
fundamentada para que se legitime a atuacdo do magistrado, onde no caso do Estado
brasileiro, a ndo fundamentacéo da deciséo incorre em afronta direta a Constituicdo
Federal. 58

O principio da motivacdo das decisdes possui previsdo no texto
constitucional, mais especificamente no artigo 93, inciso 1X, o qual prevé que todos 0s
julgamentos dos 6rgaos do poder judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as

decisfes.>®

57 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015.
58 Ibidem.

59 BRASIL. Constitui¢cdo Federal do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em
17/09/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

34

Por sua vez, o legislador ordinério optou pela disposicdo do dever de
fundamentacé&o das decisdes como regra expressa no NCPC em seu artigo 11:

“Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.”®°

O fato de haver previsdo constitucional do referido principio remete a
situacdo semelhante a enfrentada pelo principio do contraditério. Em que pese a
previsao constitucional de ambos os principios, o principio do contraditorio € preterido
na realidade forense no que se refere ao direito de influéncia das partes sobre os
fundamentos que venham a ser utilizados pelo magistrado na solucéo do litigio. 62

De igual maneira, o principio da fundamentacao das decisdes é aplicado
erroneamente, onde muitas das vezes o magistrado invoca o artigo 131 do Cédigo de
Processo Civil de 1973 (principio do livre convencimento) sob o argumento de ndo ser
obrigado a se manifestar sobre todos os pontos deduzidos pela parte.

Ocorre que este principio era visto como fundamento inicial para o perfeito
desenvolvimento de principios, como o da imparcialidade, contraditorio e outros. 1sso
se dava em razdo da possibilidade dos sujeitos da relacdo processual se
manifestarem sobre todos os pontos tidos como fundamento da sentenca prolatada.

Ao adotar essa visdo, a observancia do principio da fundamentacdo das
decisfes judiciais permite que (de acordo com a restrita concepcdo de contraditorio)
as partes se manifestem sobre a deciséo judicial, exercendo o contraditério sobre os
atos que lhe causem 6nus.5?

Nesse sentido, os tribunais patrios interpretam o contraditério como o
exercicio da manifestacéo das partes apenas ap06s a prolacéo da decisao judicial. Ou
seja, tem-se em um primeiro momento a observancia do principio da fundamentacéo
das decisdes judiciais, para que em um segundo momento se exerca o principio do
contraditorio.

Todavia, com o advento da nova legislacdo processual, a qual positiva o

modelo participativo de contraditério - j& admitido ha tempos em ambito doutrinario -,

60 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
20/09/2015.

61 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes
de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 71.

62 NETO, Olavo de Oliveira; NETO, Elias Marques de Medeiros; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. S&o Paulo: Editora Verbatim,
2015. p. 86.
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a fundamentacgé&o das decisdes se torna o contraditério exercido pelo magistrado com
relacdo ao argumento trazido e/ou debatido pelas partes. 3

Surge, portanto, o direito da parte em ver seus argumentos — sejam de fato
ou de direito - enfrentados pelo magistrado quando da prolacdo da deciséo. Logo, a
decisdo é o momento processual adequado para o magistrado realizar o contraditorio
sobre os argumentos apresentados.%

Trata-se de uma visdo interligada entre o principio do contraditério e o
principio das motivacdes judiciais, onde este ultimo sofre influéncia direta da nocéo
contemporanea dada aquele. Neste caso, e também de acordo com o principio da
cooperacao, o contraditério ndo se limite a atuacao das partes, devendo o magistrado
também realiza-lo quando da fundamentacéo de sua decis&o.®®

Em outras palavras, ha de se falar no direito das partes de serem ouvidas,
e 0s argumentos, caso ndo acolhidos, afastados com a devida manifestacdo do
magistrado sobre a sua inaplicabilidade no caso em tela.

Diante da nova interpretacdo conferida ao principio constitucional da
motivacdo das decisdes judiciais, 0 Novo Codigo de Processo Civil trouxe em seu
artigo 489 os elementos essenciais da sentenca, dispondo em seu §1° as hipéteses
em que a sentenca (entenda-se também decisGes interlocutérias) ndo sera

considerada fundamentada. Dispde o referido artigo:

“Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ihe submeterem.

§ 19 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar & indicacdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusé@o adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

63 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 75.

64 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Et al. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo
civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 66.

65 Ibidem
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingcdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.”%6

Como se observa da leitura do 81° do referido artigo, existem elementos
essenciais para que uma deciséo judicial seja considerada fundamentada. A nao
observancia dos requisitos ali elencados acarretard em inconstitucionalidade do
julgamento, o que adentra o campo das nulidades.®’

Tem-se portanto, diante do novo cenario que se constréi com o
reconhecimento dos sujeitos da relacdo processual como colaboradores da prestagéao
jurisdicional, que o magistrado deve exercer o contraditério sobre todos os
argumentos invocados pelas partes, devendo (i) indicar fundamentadamente a
aplicacao do dispositivo legal por ele invocado; (ii) explicar a incidéncia de conceitos
juridicos indeterminados no caso concreto; (iii) enfrentar todos os argumentos de
relevancia para a solucao do processo; (iv) demonstrar a aplicacao de precedente ou
enunciado de sumula no caso, bem como a nao aplicacdo quando invocado pelas
partes.

Logo, a construcdo da decisdo judicial deve se dar sob o enfoque
democrético, onde as partes e o magistrado atuem em conjunto, exercendo o
contraditorio e a fundamentacdo das decisdes. Nesse sentindo leciona Ronaldo

Brétas de Carvalho Dias:

“Nessa perspectiva, unem-se inseparavelmente o principio do contraditério e
o principio da fundamentagdo, como se fossem irméos siameses, ambos
atuando na dindmica argumentativa fatica e juridica do procedimento, de
forma que propicie a geragdo democratica de uma deciséo jurisdicional
participada, em concepc¢éo revisitada do processo, adequada ao Estado
Democratico de Direito. Trata-se de concepg¢do idealizada a partir da
confluéncia da teoria discursiva do direito e da democracia (Habermas) com
a teoria do processo como procedimento em contraditério (Fazalari), objeto
de fecundos trabalhos doutrindrios expostos por uma pléiade de notaveis
juristas mineiros.”8

Portanto, ocorre no processo civil democratico a aplicacdo conjunta dos
principios do contraditorio e da fundamentacéo das decisdes, devendo o magistrado
conferir o direito de influéncia as partes, e rebater todos o0s pontos

fundamentadamente. Permite-se, desta maneira, a possibilidade das partes

66 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
02/09/2015.

67 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 134.

68 lbidem.
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fiscalizarem a atividade desenvolvida pelo magistrado na solu¢cédo do caso colocado
em debate, auferindo se seus argumentos foram capazes de convencé-lo ou nao na
prolacdo da sentenca, verificando, assim, a aplicacdo empirica do direito de
influéncia.®®

Esta atuacao, por mais exaustiva que possa parecer, permite a formacao
de uma deciséo judicial blindada sob o ponto de vista das fundamentacoes,

consolidando o contexto fatico, e debatendo os fundamentos juridicos.

69 NETO, Olavo de Oliveira; NETO, Elias Marques de Medeiros; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. Vol. |. Sdo Paulo: Editora
Verbatim, 2015. p. 104.
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3 JUiZO DE EXPECTATIVAS: AS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DA NAO
OBSERVANCIA DO DIREITO DE INFLUENCIA E O REFLEXO DE SUA
APLICABILIDADE NA JURISPRUDENCIA.

A previsdo no texto processual do direito de influéncia das partes, como
vertente do contraditério, exige um aprimoramento da pratica forense para a sua
perfeita aplicabilidade. Apesar do reconhecimento incontestavel da doutrina — aqui
amplamente citada — sobre os beneficios decorrentes da correta interpretacdo do
principio constitucional do contraditério, sabe-se que a tendéncia dos tribunais patrios
é relativizar a sua aplicacdo, ndo apenas em casos excepcionais, mas em uma grande
guantidade de processos.

Antes de adentrar ao campo das expectativas na aplicacdo do direito de
influéncia é necessario reconhecer que o advento da Lei 13.105/15, o novo Cédigo de
Processo Civil, exige uma mudanca cultural por parte dos magistrados na pratica
forense. Ha de se observar que, com a vigéncia por 43 anos do Codigo de Processo
Civil de 1973, o contraditorio sempre foi aplicado como direito a informacéao e o direito
a manifestacao, posi¢cdes estas que se encontram consolidadas diante dos inidmeros
sujeitos que assim institucionalizaram o principio por anos, sejam 0s cursos de
bacharelado, a pratica forense ou mesmo a jurisprudéncia patria.

Logo, ndo serd surpresa para os defensores do contraditorio a resisténcia
inicial dos magistrados quanto a abertura da possibilidade para as partes se
manifestarem sobre eventual fundamental fatico, juridico ou principiolégico.

Portanto, h4 de se reconhecer um novo cenario processual brasileiro,
devendo os sujeitos do processo (autor, réu e juiz) trabalhar em conjunto na conducgéo
da prestacéo jurisdicional eficaz sob a optica da nova legislacdo. Diante desse ideal
ja apresentado no presente trabalho, sera realizada uma analise da aplicacdo do

campo doutrinario na realidade forense brasileira.

3.1 O QUE ESPERAR DOS MAGISTRADOS: ANALISE DOS ENUNCIADOS
DIVULGADOS PELA ENFAM.

Dando inicio as interpretacdes do novo cédigo processual brasileiro a

Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM divulgou
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62 enunciados aprovados por cerca de 500 magistrados durante seminario realizado
entre 25 e 28 de agosto de 2015. 7©

A construcao dos enunciados ali aprovados € de grande importancia para
o debate juridico sobre a futura aplicacdo dos institutos apresentados pelo novo
cadigo processual, principalmente quando os autores — 0s magistrados - sdo também
sujeitos da relacdo processual, 0s quais deverdo observar as premissas ja apontadas
no capitulo anterior.

Destaca-se, portanto, o papel institucional da ENFAM na primazia pelo
debate acerca da nova legislacdo processual, em um momento onde Vvarias correntes
doutrinarias se encontram, permitindo uma ampla interpretacéo acerca dos principais
dispositivos legais previstos na Lei 13.105/2015.

Deste modo, ndo se pode olvidar do novo papel assumido pelo Estado-juiz
como sujeito da relacédo processual, o qual deve zelar pela condugéo cooperativa e
participativa do processo, afastando qualquer possibilidade do decisorio incorrer em
surpresa para as partes.

Sendo assim, a constante discussao sobre o novo texto processual no
periodo de vacatio legis € de suma importancia para a constru¢cao de uma prestacao
jurisdicional transitéria, de modo que, com a entrada em vigor do Cadigo de Processo
Civil de 2015, exista um debate jurisdicional sobre a aplicagdo da nova norma.

Da leitura e do estudo dos enunciados apresentados pela Escola Nacional
de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, percebe-se uma resisténcia na
aplicacdo do contraditério como um direito de influéncia. Por tratar o presente trabalho
de um juizo de expectativas na aplicacdo desse instituto na pratica forense brasileira,
€ necessaria uma breve andlise sobre os enunciados divulgados, os quais
demonstram uma expectativa no entendimento que podera ser adotado pelos
magistrados sobre a legislacdo a ser aplicada.

Foram divulgados 62 enunciados, dos quais 9 possuem reflexo direto na
interpretacdo do contraditorio como direito de influéncia. Destacam-se os enunciados
de nimero 1, 2, 3, 4,5, 6, 10, 13, e 42.

Como se observa, uma grande carga de estudo e debate foi dedicada pela
ENFAM ao contraditorio e a sua interpretacédo diante do Codigo de Processo Civil de

°ENFAM. Enfam divulga 62 enunciados sobre a aplicacdo do CPC. Divulgado em 01/09/2015.
Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-
do-novo-cpc/>. Acesso em 08/09/2015.
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2015. Em que pese alguns dos enunciados nao mencionem explicitamente o artigo 10
do NCPC, restam por interpretar dispositivos ou situagcdes que remetem diretamente
ao contraditério como direito de influéncia, razdo pela qual foram considerados no
estudo das expectativas.

Primeiramente, o enunciado 1 realiza uma interpretacédo do jA mencionado
artigo 10 do NCPC, restringindo o conceito do termo “fundamento” expresso no texto
legal. Dispbe: “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.” "1

A premissa aqui divulgada demonstra a preocupacdo quanto a
interpretacado do termo “fundamento”, delimitando-o ao substrato fatico e afastando o
enquadramento juridico pleiteado pelas partes. Tem-se, portanto, um entendimento
que vai de encontro a doutrina aqui ja apresentada, na qual é amplamente
demonstrada que o fundamento da decisdo deve levar em conta tanto o contexto
fatico, quanto o juridico. 2

No que se refere ao enunciado 2, foi divulgado o texto: “Nao ofende a regra
do contraditorio do art. 10 do CPC/2015, o pronunciamento jurisdicional que invoca
principio, quando a regra juridica aplicada ja debatida no curso do processo é
emanacao daquele principio.” 73

A interpretacdo aqui consolidada reflete o entendimento que o principio
invocado na fundamentacédo da decisdo néo se sujeita ao contraditério participativo
quando o dispositivo legal — desdobramento do mencionado principio - ja foi colocado
em debate nos autos. Em que pese restringir o contraditério, evitando, assim, uma
cadeia infinita de debate sobre a origem da norma aplicada, a interpretacéo divulgada
pelo enunciado exige uma andlise da real capacidade de influéncia do principio que

fundamentara a decisdo no caso concreto.

"L ENFAM. Seminario — O poder judiciario e o novo cédigo de processo civil: enunciados
aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 09/09/2015.

72 Ainda nesse sentido: “Este fundamento novo pode ser de fato ou de direito. Sabe-se que é
dificil separar-se, completamente, questdes faticas das juridicas, porque o direito ocorre
justamente no encontro dos planos faticos e normativo. ” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Et al.
Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

73 ENFAM. Seminério — O poder judiciario e o novo codigo de processo civil: enunciados
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VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 09/09/2015.
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O enunciado 3 apresentado pela ENFAM mantem o entendimento ja
adotado pelos tribunais patrios na aplicacdo do livre convencimento, previsto no
Caodigo de Processo Civil de 1973 no artigo 131, o qual afirma que o juiz € livre para
apreciar as provas. Dispde o enunciado: “E desnecessario ouvir as partes quando a
manifestacdo nao puder influenciar na solucéo da causa.”*

O enunciado apresentado vem de encontro aos principios amplamente
debatidos ao longo do presente trabalho, os principios do contraditorio, da cooperacao
entre as partes, e principalmente, o da fundamentacéo das decisdes. O novo Cdodigo
de Processo Civil instituiu uma releitura do papel dos sujeitos da relacdo processual,
impondo ao magistrado o dever de fundamentar adequadamente as decisdes
proferidas, fundamentacao esta que € resultado do contraditorio exercido pelo autor e
réu. Nao se vislumbra, portanto, a possibilidade de afastar a manifestacao das partes
sumariamente sem qualquer prestacao jurisdicional sobre o que viria a ser
apresentado.

Ademais, para que se chegue a conclusdo de que a manifestacdo néo
possui capacidade de influenciar na decisdo da causa, é necessario 0 expresso
convencimento do magistrado sobre as teses — entdo apresentadas — para, desta
maneira, afastar a aplicacao ali proposta. Manter o entendimento adotado pelo Cédigo
de 1973, qual seja, a desnecessidade do magistrado se manifestar sobre todos os
pontos alegados pelo réu, confere discricionariedade ao Estado-juiz para violar
frontalmente o artigo 10 do NCPC, bem como o principio constitucional do
contraditorio.

No que se refere ao enunciado 4, dispde o texto divulgado: “Na declaragéo
de incompeténcia absoluta ndo se aplica o disposto no art. 10, parte final, do
CPC/2015.”

A parte final do artigo 10, cujo enunciado tende a afastar a aplicacao, prevé
que as partes devem se manifestar anteriormente a decisdo do juiz, mesmo se
tratando de matéria sobre a qual o juiz deva decidir de oficio. Ou seja, mesmo se
tratando de questédo de ordem publica, ndo haveria de se falar em manifestacéo prévia

das partes, o que soa contraditorio com a prépria leitura do dispositivo.

74 ENFAM. Seminario — O poder judiciario e o novo codigo de processo civil: enunciados
aprovados. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 09/09/2015.
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A titulo de exemplo, sobre a contradicio presente no enunciado, o artigo
64, 81°, do NCPC, prevé que a incompeténcia absoluta pode ser alegada a qualquer
tempo e grau de jurisdicdo. Logo, caso uma parte alegue a incompeténcia absoluta
do juizo, e este acolha a alegacao, a decisdo néo sera construida sob o contraditorio
participativo previsto no artigo 10 do mesmo diploma legal. Nao se vislumbra, na
hipotese, qualquer razéo para afastar a aplicacdo da parte final do dispositivo, como
tende o enunciado 4.

Dispbe o enunciado 5: “N&o viola o art. 10 do CPC/2015 a decisdo com
base em elementos de fato documentados nos autos sob o contraditério.”

O enunciado acima ressalta que a decisao proferida com base em elemento
fatico documentado sob o contraditorio € valida, o que de fato se verifica da leitura do
artigo 10. A decisdo ndo pode surpreender as partes, sendo imperioso que o
fundamento seja colocado a disposicdo das partes para que se manifestem. A
ressalva a ser feita a partir da interpretacao deste enunciado é o dever de cooperagao
do magistrado para esclarecer eventuais pontos faticos obscuros, resguardando
qualquer possibilidade de incorrer em um pré-julgamento da causa.

Dispbe o enunciado 6: “Nao constitui julgamento surpresa o lastreado em
fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde que
embasados em provas submetidas ao contraditorio.”

O entendimento adotado no enunciado 6 afirma nédo haver julgamento
surpresa quando fundamentado em prova submetida ao contraditério, mesmo com
enquadramento juridico diverso do apresentado pelas partes. A principio, realmente
nao se vislumbra o julgamento surpresa. Todavia, ha de se observar a imposicao legal
advinda com o NCPC (art. 489), onde se impde o dever de fundamentacéo da deciséo
pelo magistrado, para que este se manifeste sobre as teses (logo, enquadramento
juridico) apresentadas pelas partes.

Nesse sentido, o enunciado se encontra obscuro e contraditorio na medida
em que admite a legalidade do julgamento surpresa quando as provas forem
submetidas ao contraditério. Ressalte-se, deve ser observado o dever de
fundamentacé&o de acordo com o principio do contraditorio, seja entre autor e réu, seja
entre os litigantes e o magistrado.

No que se refere ao enunciado 10, este dispde: “A fundamentagao sucinta

ndo se confunde com a auséncia de fundamentagdo e ndo acarreta a nulidade da
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deciséo se forem enfrentadas todas as questdes cuja resolugcéao, em tese, influencie a
decisdo da causa.”

O presente enunciado apresenta de maneira bastante clara o entendimento
de que a fundamentacéo sucinta € capaz de cumprir com a exigéncia legal do artigo
489 do NCPC, o que nédo soa inadequado até entdo. Todavia, sua parte final nos
remete ao enunciado 3, onde mais uma vez se adotou o entendimento de ndo ser
necessario o enfrentamento de questbes que ndo contribuam para a resolucao da
causa. Reitera-se aqui, portanto, a incongruéncia do enunciado com a filosofia
processual insculpida no novo Cédigo de Processo Civil de 2015, da necessidade do
contraditorio também por parte do magistrado.

O proximo enunciado a ser analisado é de grande relevancia para o estudo
das nulidades na inobservancia do contraditorio. Dispde o enunciado 42: “Nao sera
declarada a nulidade sem que tenha sido demonstrado o efetivo prejuizo por auséncia
de analise de argumento deduzido pela parte.”

Tem-se no enunciado uma breve consideracdo sobre eventual nulidade
gue advenha com a ndo manifestacdo do magistrado sobre argumento deduzido pela
parte. Trata-se, aqui, do principio pas de nullité sans grief. O que se observa,
novamente, é a incoeréncia com o texto legal uma vez que inexiste fundamento para
0 magistrado ndo se manifestar sobre argumento deduzido quando da abertura de
oportunidade para a parte se manifestar.

Para que se apligue o entendimento adotado no enunciado 42, razao
alguma subsiste em manter o dever do contraditério do magistrado no novo codigo.
Novamente pretende-se eximir o Estado-juiz da manifestacdo sobre os argumentos
invocados pelas partes.

Como se observa da analise dos enunciados divulgados pela ENFAM —
Escola Nacional de Aperfeicoamento de Magistrados, existe uma preocupacao dos
magistrados quanto ao excesso de zelo conferido pelo novo Codigo de Processo Civil
ao principio constitucional do contraditério. A nova concepcao de contraditorio que se
pretende aplicar no processo civil brasileiro — o contraditorio como direito de influéncia
— tende a ter sua aplicacao relativizada, mitigando a necessidade de manifestacéo do
magistrado sobre o0 argumento deduzido pela parte no debate sobre os fundamentos

gue seréo aplicados na resolucao da causa.
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E certo que os enunciados divulgados pela ENFAM n&o possuem qualquer
efeito vinculante com os 06rgdos jurisdicionais brasileiros, mas revelam toda uma
preocupacao com a futura aplicacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Por fim, é certo que os enunciados aqui comentados sdo objeto constante
de debate juridico, o que permite que venham a ser alterados em futuros encontros

da magistratura brasileira.

3.2 OS EMBARGOS DE DECLARACAO COMO APERFEICOAMENTO DA
DECISAO VIOLADORA DO CONTRADITORIO.

Uma grande preocupacgao surge diante das expectativas de violagdo ao
artigo 10 do novo Cdédigo de Processo Civil. Como vem se demonstrando ao longo
deste terceiro capitulo, ha uma tendéncia a ser seguida pelos magistrados na nao
observancia da necessidade de manifestacdo destes (o contraditério por parte do
magistrado) sobre os fundamentos colocados em debate pelas partes.

Permitir que n&o se observe a obrigatoriedade decorrente do dever de
fundamentacéo das decisdes, ndo afastando explicitamente o argumento — seja fatico
ou juridico — invocado pela parte no exercicio do seu direito de influéncia sobre a
decisao, resulta na completa inaplicabilidade da norma processual que visa garantir o
principio constitucional do contraditorio.

Como j& apresentado, a legislacdo processual é resultado do
desdobramento dos direitos individuais insculpidos na Constituicdo da Republica, e a
sua inobservancia resulta em violacdo, ainda que indireta, a preceito de norma
fundamental.

Para tanto, € necessério analisar 0 meio adequado para corrigir 0 vicio
decorrente do julgamento surpresa.

Conforme amplamente demonstrado ao longo do presente trabalho, é
inequivoca a nova concepg¢ao do contraditério como direito de influéncia introduzida
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, o qual veda a possibilidade de o magistrado
decidir com base em fundamento sobre o qual as partes ndo tenham se manifestado.
Todavia, a leitura do artigo 10 da Lei 13.105/15 n&o deve ser feita de maneira isolada.

Uma vez vedado ao magistrado proferir decisdo surpresa, surge a
necessidade de que este abra as partes a oportunidade de se manifestar nos autos

sobre eventual fundamento fatico ou juridico que entenda relevante para a solucéo da
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causa. Contudo, a mera concesséao da oportunidade para as partes se manifestarem
nao resulta na plena aplicabilidade da norma, exigindo, para tanto, a devida
fundamentacéo na sentenca, para que o magistrado acolha, ou rejeite, os argumentos
aduzidos.

Esta exigéncia decorre do artigo 489, 81°, IV "°da referida lei, onde
constam o0s elementos essenciais da sentenca, e as hipoteses de esta ndo ser

considerada fundamentada. Dispde:

“IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;”

Sendo assim, uma vez conferida as partes a oportunidade de se
manifestarem sobre fundamento “surpresa”, deve o magistrado fundamentar o ndo
acolhimento da tese aduzida, sob pena de violar o direito de influéncia. A né&o
manifestacéo do juiz sobre os argumentos deduzidos pelas partes acaba por violar
indiretamente o principio constitucional do contraditério, uma vez que o magistrado
também é sujeito do contraditério e a parte possui o direito de ser ouvida.’®

Ademais, ha de ocorrer casos em que 0 magistrado sequer proporcione as
partes a oportunidade de se manifestar sobre tais argumentos, o que sera considerada
violacédo direta ao artigo 10. Neste caso, surge outra preocupac¢ao quanto a oposicao
de embargos declaratérios como meio saneador da deciséo.

E certo que a lei processual deve ser cumprida sob a Optica cooperativista
e participativa, resultado da constitucionalizacdo do processo civil. Todavia, ndo se
pode esperar por uma observancia utépica da nova lei processual brasileira, sendo
necessario tecer algumas expectativas sobre eventual desrespeito literal a norma
insculpida no artigo 10 da Lei 13.105/15.

Diante da transicao entre os codigos processuais, ha de se considerar a
possibilidade de que algumas decisdes incorram na nao observancia do artigo 10 da

Lei 13.105/15. Logo, serdao as chamadas “decisdes surpresas”, onde o argumento

75> BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
12/05/2015.

76 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2015. p.
87.
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utilizado pelo magistrado para solucionar a causa nao sejam objeto de debate pelas
partes.”’

A preocupacdo que aqui pretende se demonstrar € nos casos em que,
proferida decisdo surpresa, a parte utilize dos embargos de declaracéo para apontar
a violacéo ao artigo 10, pleiteando a prolagéo de nova decisdo sob a observacéo do
contraditorio. Todavia, considerando que nesta hipGtese, ao mesmo tempo que
demonstre a inobservancia do comando legal, a parte se manifeste sobre os
fundamentos surpresa apresentados pelo magistrado, os embargos de declaracéo
serd@o acolhidos como meio de sanar a violagéo ao contraditério entdo percebida.

Surge, nestes casos, a possibilidade de que os embargos declaratorios
sejam opostos como meio saneador da decisdo violadora do artigo 10, tendo como
fundamentacédo para o seu acolhimento os principios pas de nullité sans grief (Nao ha
nulidade sem prejuizo), instrumentalidade das formas e o aproveitamento dos atos
praticados.

Revela-se, nesta hipétese, uma visdo desvirtuada do direito de influéncia
das partes sobre a decisédo. A ordem processual a ser seguida para a concretizacao
deste direito ndo permite que a parte se manifeste apds a prolacéo do decisério. Logo,
em que pese nos remeta a uma hipotese de saneamento do vicio, ndo se demonstra
a maneira correta, devendo ser efetivamente aberta a oportunidade das partes se
manifestarem, e entdo prolatada nova decisao.

Tem-se, em sintese, duas situacfes ensejadoras da oposicédo de embargos
de declaracdo por violagdo ao contraditério: (i) a ndo manifestacdo do magistrado
sobre os argumentos deduzidos pelas partes, violando indiretamente o direito ao
contraditorio, e diretamente o dever de fundamentacdo da sentenca; (ii) a decisédo
surpresa, fundamentada em fatos ou normas sobre as quais as partes ndo tiveram a
oportunidade de se manifestar.

Em que pese o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo apresente nenhum
dispositivo enfrentando as consequéncias da inobservancia do artigo 10, sabe-se que

a decisao surpresa existe no processo, e é valida. Todavia, apesar da sua existéncia,

77 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sado
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 76.
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e da sua validade, resta por violar os requisitos para a sua prolagcéo, qual seja, o
debate prévio entre as partes. @

Portanto, como meio de manifestacdo nos autos para que se demonstre a
violacdo ao artigo 10 do novo Caodigo de Processo Civil, ha de se opor embargos de
declaracéo, previstos no artigo 1.022 do NCPC, como meio de aperfeicoamento da
decisdo/sentenca. "

3.3 O CONTRADITORIO E AS QUESTOES DE ORDEM PUBLICA.

O presente trabalho abordou intensamente a nova perspectiva conferida ao
principio constitucional do contraditério, visdo esta positivada no artigo 10 do novo
Cdbdigo de Processo Civil brasileiro. Todo o raciocinio foi desenvolvido de forma a
demonstrar que a concepc¢ao do contraditério como direito de influéncia possui ampla
base doutrinaria nacional.

Todos o0s aspectos demonstrados corroboram no sentindo de que o
contraditério ndo se trata mais somente do direito de defesa dos litigantes, mas
também o direito de se manifestar previamente a decisdo, atuando diretamente no
desenvolvimento do processo, e consequentemente, influenciando o magistrado. &°

Este raciocinio apresentado ao longo do presente trabalho também deve
ser aplicado nos casos em que o magistrado possa atuar de oficio, ou seja, quando
se tratar de questdes de ordem publica no processo. Logo, devem as partes serem
ouvidas para que se manifestem sobre o fundamento em que o juiz utilizara em sua
decisdo ex officio. 8

Mesmo alocando as questbes de ordem publica no processo civil como a
analise de determinadas matérias que transcendem o interesse dos sujeitos litigantes,
chamando a atencdo da sociedade como um todo, ou mesmo o interesse publico a

depender do caso concreto, ha de constatar que néo subsistem fundamentos para

78 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 76.

79 |bidem.

80 NETO, Olavo de Oliveira; NETO, Elias Marques de Medeiros; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed. S&o Paulo: Editora Verbatim,
2015. p. 87

81 MANGONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem publica no recurso
extraordinario e no recurso especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 141.
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afastar a manifestacdo prévia das partes sobre a tutela jurisdicional que invoca a
matéria reconhecivel de oficio.??

Isso decorre do fato de o principio do contraditorio mostrar-se
extremamente relevante para a perfeita conducao do processo, possuindo aplicacéao
de grande impacto, impondo consequentemente a sua observancia mesmo nos casos
em que a manifestacdo das partes seria dispensada usualmente, ou seja, na hipotese
do magistrado arguir questdes relativas a matéria de ordem publica nos autos. 83

Ocorre atualmente, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a
publicacdo de decisbes surpresas ndo somente no que se refere a auséncia de
manifestacdo das partes sobre fundamento utilizado no decisério de mérito, mas
também no que se refere as questdes reconheciveis de oficio pelo magistrado. Em
que pese o0 ordenamento juridico vigente permita a interpretacdo adequada do
principio do contraditorio, inclusive no que se refere as questfes reconheciveis de
oficio, a realidade forense ndo demonstra o respeito a manifestacéo prévia das partes
justamente sob este pretexto: a cognoscibilidade de oficio.®*

O artigo 10 do novo Cadigo de Processo Civil prevé em sua parte final que
o direito de manifestacdo das partes, no intuito de formular pretensbes que
convencam o magistrado, deve ser aplicado “ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.”®

Trata-se, portanto, de previsdo expressa no novo codigo processual, onde
atuou o legislador no intuito de consolidar a participacdo das partes e no constante
didlogo com o juiz, ante a possibilidade de este decidir unilateralmente,
independentemente de requerimento. 86

Pode-se afirmar, nos casos de atuacdo ex officio, que a manifestacao

unilateral do magistrado esta fundada também no principio do impulso oficial, segundo

82 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes
de ordem publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 10.

83 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria
geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 110.

8 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes
de ordem publica no direito processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 71.

8 BRASIL. Lei 13.105/2015 (Novo Cédigo de Processo Civil). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em
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0 qual deve o magistrado promover o andamento do processo com vistas a solucao
do litigio, independentemente de atos das partes.®’

Contudo, a atuacéo de oficio do magistrado deve ser limitada justamente
em razdo do principio aqui amplamente debatido, o principio constitucional do
contraditorio, nao permitindo que o processo seja “palco de armadilhas”. Nao bastasse
0 reconhecimento pela doutrina da abusividade nas decisdes surpresas, nos casos de
decisdo fundamentada em argumentos ndo debatidos pelas partes, causa espanto
ainda maior a decisdo que, por exemplo, extingue o processo sem julgamento do
mérito, afastando o direito da parte se manifestar e possivelmente influenciar o
magistrado para a ndo extingédo do processo. 88

Ha argumentos que buscam justificar as decisdes que proclamam matéria
reconhecivel de oficio, nas quais ndo é dada a abertura de oportunidade as partes
para exercerem o seu direito de influéncia.

Primeiramente surge a tese de que as partes ao adentrarem no sistema
possuem conhecimento das etapas do processo, estando cientes das inUmeras
variacfes procedimentais que podem ocorrer, respondendo, portanto, pelos “riscos
tedricos”. Ainda nesse sentido, se daria a matéria de ordem publica tanta importancia
que permitiria ao magistrado decidir de oficio sem a analise dos argumentos das
partes.®

Todavia, essas afirmacdes sdo infundadas na medida em que ao assim
decidir, o julgador incorre em indiferenca quanto ao objetivo do processo e as
expectativas que os jurisdicionados possuem na solucdo do litigio por parte de um
orgdo jurisdicional, causando, inclusive, a diminuicdo “da fé do cidadao na
administracao da justica”. °©

Ademais, a nova legislacdo processual prevé em seu artigo 6° ndo somente
o principio da cooperagdo entre as partes, ja debatido no presente trabalho, mas
também o chamado principio da primazia pela decisdo de mérito, demonstrando de
uma vez por todas que a decisao judicial que visa conhecer de questdo de ordem

publica deve permitir a prévia manifestacdo das partes, para que estas demonstrem

87 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
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89 |Ibidem. p. 72-73.

% |bidem. p. 73-74.
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os fundamentos aptos a permitir a continuidade do processo, e o resultado que dele
se espera: a decisdo de mérito. Trata-se de principio fundamental do novo processo
civil brasileiro. %!

Por fim, no que se refere ao contraditério como direito de influéncia nas
questdes de ordem publica, hd de se ressaltar outras previsées legais inseridas no
NCPC pelo legislador ordinério.

O artigo 493 do novo Caodigo de Processo Civil prevé que o juiz deve levar
em consideracédo eventual fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito do autor
apos a propositura da acao, a requerimento da parte ou de oficio, fazendo a ressalva
em seu paragrafo Unico que deve ouvir as partes antes de decidir. 2

No ambito recursal, o artigo 933 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé
gue o relator deve intimar as partes para se manifestarem sobre fato superveniente
ou questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada, que deva ser considerada no
julgamento do recurso®.

Também no ambito dos tribunais, caso constatado vicio sanavel, inclusive
aguele que possa ser apreciavel de oficio, deve o relator determinar a realizacdo ou
renovacgao do ato processual e intimar as partes, conforme preceitua o artigo 938, §1°
do novo Cédigo de Processo Civil. %

Portanto, vé-se que a aplicacdo do principio do contraditério, atrelado aos
principios da cooperacao e principio da primazia pela decisdo de mérito, possui pleno
respaldo para a sua aplicacdo no novo cédigo quanto as decisbes que venham a
declarar questdes de ordem publica, devendo o magistrado conferir a possibilidade
das partes se manifestarem sobre os fundamentos a serem invocados,

independentemente da cognoscibilidade de oficio da questdo®.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objeto principal a analise da nova
concepcao conferida ao principio constitucional processual do contraditorio em
conjunto com os principios da cooperacao processual e da motivacdo das decisbes
judiciais.

Primeiramente foi analisado como a Constituicdo da Republica de 1988
exerce influéncia direta sobre a legislacdo processual civil, revelando que esta é
resultado do desdobramento dos principios constitucionais processuais, sendo
necessaria a leitura da legislacéo ordinaria sob a interpretacéo do texto constitucional.

Em seguida foi feita uma analise de como o principio do contraditério é
aplicado na vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973, onde constatou-se a
existéncia de uma grande quantidade de decisdes surpresas que remetem ao conceito
apresentado que se chama “complexo de Magnaud”, bem como decisdes que afastam
0s argumentos levantados pelas partes sem se manifestar sobre eles.

Exemplificou-se, ainda, situacdo em que no decorrer do processo as
partes levantam dois argumentos distintos, e 0 magistrado resolva a lide com base em
uma terceira tese, incorrendo na violagéo ao principio do contraditério uma vez que,
na pratica, ndo se confere as partes a oportunidade de se manifestar previamente
sobre o fundamento da deciséo.

Em seguida introduziu-se a nova concepcao do principio constitucional
processual do contraditorio. Constatou-se que o contraditério possui trés vertentes: (i)
o direito de informacéo sobre o0 processo e 0s atos processuais, (i) o direito de
manifestacéo sobre 0s atos perpetrados no processo e (iii) o direito de influéncia das
partes sobre a decisao judicial.

Restou demonstrado que esta terceira perspectiva do contraditorio, o
direito de influéncia, é resultado de uma visdo mais ampla na qual deixou-se de lado
a ideia de contraditério como defesa, para passar, também, ao direito de se manifestar
previamente sobre os fundamentos que venham a ser utilizados na resolugéo da
causa.

Esta perspectiva encontra respaldo no principio da cooperacao entre as
partes, onde o magistrado adentra como sujeito da relagdo processual e passa a ter
como dever a conducdo cooperativa do processo. Em conjunto com o principio da

cooperacao, deve o magistrado observar a também nova concepcdo do dever de
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fundamentacéo das decisdes, onde se exige a manifestacéo sobre as teses arguidas
pelas partes, revelando-se este ato como o contraditério exercido pelo Estado-juiz.

No terceiro capitulo foi feito um juizo de expectativas na aplicacdo do
direito de influéncia das partes na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, onde,
a partir da analise dos enunciados divulgados pela ENFAM, constatou-se a intencao
de que o contraditério na sua nova perspectiva seja desde ja mitigado, buscando
afastar a sua aplicacdo com a entrada em vigor da nova legislacao processual.

Ademais, realizou-se uma analise dos embargos de declaracdo como
meio de demonstrar ao juizo a violagdo ao principio do contraditério e/ou como meio
saneador da violacao para suprir a auséncia de manifestacéo das partes. Constatou-
se, caso venha a ser aplicado o segundo entendimento, que o contraditério realizado
pelos embargos de declaracdo ndo se adequa como 0 meio correto para exercer o
direito de influéncia sobre a deciséo violadora.

Por fim, constatou-se que o contraditério como direito de influéncia
também deve ser conferido as partes nas hipéteses em que o magistrado possa
decidir de oficio, primando, neste caso, pela possibilidade da ndo extincdo do
processo e objetivando a decisdo de mérito. Restou demonstrado ndo haver
argumentacdo cabivel para que se afaste o direito de influéncia na cognoscibilidade
de oficio pelo magistrado.

Todos os apontamentos levam a conclusdo de que o contraditério como
direito de influéncia pode ser auferido pela interpretacdo da Constituicdo Federal,
porém, houve por bem o legislador ordinario positivar a exigéncia de que seja
conferida as partes o direito de argumentar sobre os fundamentos que venham a
embasar a decisdo, bem como o direito de ver 0s seus argumentos, mesmo que nao
acolhidos, afastados, para que resulte na perfeita prestacao jurisdicional. E o que se

espera.
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