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“He who knows only his own side of the case
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RESUMO

O presente trabalho pretende evidenciar que o Novo Cadigo de Processo Civil é estruturado em
uma base teorica e normativa alicercada na efetividade dos direitos fundamentais processuais
e, especialmente, na dimensao substancial do principio do contraditorio, concebido como ga-
rantia de efetiva influéncia das partes na construgdo do provimento jurisdicional, o que reper-
cute de maneira sisttmica na dindmica processual e nos institutos processuais contemplados
pelo novo sistema processual, sobretudo na regra de vedacédo a prolacdo de decisGes-surpresa.
Neste intuito, utiliza-se o método de abordagem dedutivo e o procedimento monografico, bem
como a técnica de documentacdo indireta, envolvendo a pesquisa bibliogréfica e a pesquisa
documental. Na abordagem do tema, parte-se da analise do conceito classico do principio do
contraditério no direito processual brasileiro e a redefinicdo de sua concepgdo a partir de uma
leitura com base na efetividade dos direitos fundamentais, verificando-se que a Constitui¢éo
Federal contemplou o principio do contraditério em dimensao substancial, o que orienta a es-
truturacdo normativa do novo sistema processual. Em seguida, apura-se a adog¢ao do principio
do contraditério substancial no Novo Cddigo de Processo Civil, notando-se a previsdo de nor-
mas fundamentais enquanto diretivas constitucionais dos direitos fundamentais processuais, em
meio a que se sobressai 0 principio do contraditorio enquanto lastro tedrico-estrutural do novo
sistema, bem como as repercussdes do contraditorio substancial nos demais principios proces-
suais previstos no Cédigo, sobretudo nos deveres de boa-fé e na estrutura cooperativa de pro-
cesso, e em outros institutos centrais do novo diploma, como a fundamentacdo das decis6es
judiciais e o sistema de precedentes. Entdo, explora-se os eixos tedricos e normativos que sus-
tentam a concepcdo de que a prolagdo de decisbes-surpresa viola o principio do contraditério e
examina-se o papel do juiz no debate processual, atestando-se o seu dever de observar o con-
traditorio e suas consequentes repercussdes na valoracao juridica da lide pelo juizo e no conhe-
cimento de matérias de oficio. Por fim, reflete-se a extensao do novo dispositivo de vedacgdo as
decisbes-surpresa, as potenciais consequéncias de sua observancia e as repercussoes da regra

no sistema processual inaugurado pelo Novo Codigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Principio do contraditorio substancial. Eficacia dos direitos fundamentais pro-
cessuais. Normas fundamentais do processo civil. Vedagdo as decisdes-surpresa. Codigo de

Processo Civil.



RIASSUNTO

Questa ricerca propone dimostrare che il nuovo Codice di Procedura Civile € strutturato in una
base teorica e normativa fondata sulla efficacia dei diritti fondamentali processuali e soprattutto
la dimensione sostanziale del principio del contradittorio, concepito come una garanzia di ef-
fettiva influenza delle parte nella costruzione della decisione dell’organo giurisdizionale, che
riflette in modo sistemico nei istituti processuali previste nel nuovo sistema procedurale, in
particolare nella regola di divieto di decisione della terza via. A questo scopo, si utilizza il
metodo di approccio deduttivo e come procedimento il metodo monografico, cosi come la tec-
nica di documentazione indiretta, fatta attraverso la ricerca bibliografica e documentaria.
Nell’approccio al tema, si parti dall’analisi del concetto classico del principio del contradittorio
nel diritto brasiliano e la sua ridefinizione da una visione basata sull’efficacia dei diritti fonda-
mentali, dimostrando che la Costituzione ha contemplato il principio del contradittorio in di-
mensione sostanziale, che guida la organizzazione normativa del nuovo sistema procedurale.
Poi chiarisce I’adozione del principio del contradittorio sostanziale nel nuovo Codice di Proce-
dura Civile, osservando la previsione di norme fondamentali come direttive costituzionali dei
diritti fondamentali processuali, tra i quali il principio del contradittorio come fondamento teo-
rico-strutturale del nuovo sistema, cosi come le ripercussioni del contradittorio sostanziale in
altri principi procedurali stabiliti dal Codice, in particolare nei doveri di buona fede e nella
struttura cooperativa della procedura civile, e di altri istituti centrali della nuova legge, come il
ragionamento delle decisione giudiziarie e il sistema di precedenti giurisprudenziali. Dunque,
viene analizzati li assi teorici € normativi che sostengono 1’idea che la consegna di decisione
della terza via viola il principio del contradittorio ed esamina il ruolo del giudici nel dibattito
processuale, € attestato il suo obbligo di osservare il contradittorio e la loro conseguente riper-
cussioni sulla valutazione giuridica della controversia da parte dal giudice e la conoscenza di
questione d’ufficio. Alla fine, ¢ discusso 1’estensione del nuovo dispositivo di divieto di deci-
sione della terza via, le potenziale conseguenze della sua osservanza e le ripercussioni della

regola nel sistema procedurale inaugurato dal nuovo Codice di Procedura Civile.

Parole chiavi: Principio del contradittorio sostanziale. Efficacia dei diritti fondamentali proces-
suali. Norme fondamentale di procedura civile. Divieto di decisione della terza via. Codice di

procedura civile.
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INTRODUCAO

A recente promulgacdo da Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, intitulado Novo Co6-
digo de Processo Civil, inaugura um novo sistema processual civil no pais, sob o eixo normativo
da Constituicdo da Republica de 1988, e pretende conceber maior efetividade aos direitos fun-
damentais por meio da atividade jurisdicional e do acesso a justica.

Fruto de proeminente discussdo doutrinaria, entra na histéria como o primeiro Cédigo
de Processo promulgado em periodo democratico, com amplos debates em sua formacéo e a
participacdo dos mais diferentes setores da sociedade civil. Perquirir as inovag¢des do novo di-
ploma e, especialmente, os fundamentos tedricos e normativos que embasam e orientam a con-
cepcdo e a interpretacdo das novas regras processuais se revela indispensavel para que se pro-
mova uma aplicabilidade efetiva da novel legislacdo, de acordo com o0s objetivos que orienta-
ram a sua elaboracao.

Neste contexto, 0 objeto do presente estudo concentra-se sobre o principio do contradi-
torio no novo sistema processual, particularmente sobre a adoc¢ao do principio do contraditorio
substancial no Novo Cadigo de Processo Civil.

O problema a ser enfrentado é se 0 Novo Codigo de Processo Civil toma por base uma
orientacdo tedrica e normativa lastreada na efetividade dos principios constitucionais processu-
ais e, especialmente, na dimenséo substancial do principio do contraditério, de modo a confi-
gurar sistema processual genuinamente diverso do diploma anterior e focado na efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Partimos da hipdtese de que o Novo Cdédigo de Processo Civil se estrutura em uma base
principioldgica de matriz constitucional que orienta todo o sistema processual civil, no bojo da
qual o principio do contraditério, concebido como garantia de ndo surpresa e de efetiva influén-
cia no provimento jurisdicional, repercute de maneira sistémica nos institutos processuais civis
contemplados na nova legislagéo.

Assim, com o propdsito de averiguar a adogdo pelo Novo Cédigo de uma formulagéo
substancial do principio do contraditdrio, entendido enquanto efetiva garantia de ndo surpresa
e de influéncia das partes na construcdo do provimento jurisdicional, este trabalho abordara o
tema em trés capitulos, com a utilizacdo do método de procedimento monogréafico. Sera utili-
zado o método de abordagem dedutivo. Ja o desenvolvimento da tematica ird observar a técnica
de documentacéo indireta, envolvendo a pesquisa bibliogréafica e a pesquisa documental.

Inicialmente, no primeiro capitulo, pretende-se pesquisar a conceituacao classica do

principio do contraditério no direito processual brasileiro e como a sua concepcao sofreu uma



11

redefinicdo a partir de uma leitura voltada a efetividade dos direitos fundamentais, deixando
uma viséo estritamente formal e passando a consubstanciar garantia constitucional em dimen-
sdo substancial. Apos, procura-se esmiugar o conceito de contraditdrio substancial e a sua ado-
cdo pela Constituicdo Federal de 1988. Desta maneira, o capitulo trata da conceituacao do prin-
cipio do contraditério substancial.

No segundo capitulo, procura-se analisar a conformacéo constitucional dos institutos
processuais e a estrutura¢do normativa do Novo Codigo de Processo Civil, no intuito de verifi-
car a adocdo do principio do contraditério substancial no novo diploma e seus impactos na
estruturacéo do sistema processual, especialmente a instituicdo de normas fundamentais do pro-
cesso civil e as repercussdes nos institutos processuais. Logo, o capitulo cuida da regulamenta-
¢do do principio do contraditério substancial.

Por fim, no terceiro capitulo, almeja-se examinar a regra de vedacao a prolacédo de de-
cisdes-surpresa prescrita no Novo Codigo de Processo Civil. Abordam-se as bases tedricas e
normativas do dispositivo, a redefinicdo do papel do juiz no debate processual e suas implica-
¢des no novo sistema processual. Portanto, o capitulo ocupa-se da concretizagcdo do principio
do contraditorio substancial.

A vista disso, o estudo das implica¢des da adog&o do principio do contraditorio subs-
tancial enquanto lastro tedrico-estrutural do Novo Cédigo de Processo Civil encontra relevancia
académica e pratica, 0 que motiva a apurada analise de seus desdobramentos no novo sistema

processual civil brasileiro, que consiste no objetivo precipuo desta monografia.
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1. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO DIREITO BRASILEIRO: DO CONTRA-
DITORIO FORMAL AO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL

O capitulo se propde a investigar a concepgdo do principio do contraditorio prevista na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, para que se possa, com fundamento na norma-
tividade constitucional, examinar as manifestacfes do principio do contraditorio no novo sis-
tema processual instituido pelo Novo Cadigo de Processo Civil.

Para tanto, analisa-se o conceito cl&ssico do principio do contraditério no direito pro-
cessual brasileiro e a redefinicdo de sua concepcéo a partir de uma leitura com base na efetivi-
dade dos direitos fundamentais. Entdo, verifica-se as disposi¢cdes do texto constitucional que
permitem atestar que a Constituicdo Federal contemplou o principio do contraditério em di-

mensao substancial, o que orienta toda a estruturacdo normativa do novo sistema processual.

1.1. O CONCEITO CLASSICO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

A expressa adocdo da garantia ao contraditério no texto da Constituicdo é tradicdo do
direito constitucional brasileiro. Embora historicamente proclamada ao processo penal, passou
a constar expressamente prevista também aos processos civil e administrativo, apesar de a dou-
trina desde muito ressaltar sua aplicabilidade nestas searas (NERY JR., 2013).

A nocdo do que modernamente se conceitua principio do contraditério é considerada
pela doutrina contemporanea inerente a propria ideia de processo no Estado de Direito, por estar
ligada de forma estreita ao legitimo exercicio do poder, encontrando raizes historicas no direito
romano (CINTRA et al, 2012). Sua concepcdo ao longo da historia do direito ocidental vislum-
brou diferentes momentos, com maior ou menor destaque e efetividade, sempre atrelado a proé-
pria estruturacdo do Estado e objetivos no exercicio da jurisdigio?, bem como & propria teoria
do processo.

Neste contexto, um marco conceitual € a identificacdo da autonomia do direito proces-
sual perante o direito material, e com isso o préprio nascimento da ciéncia autbnoma do direito
processual, com fundamento sobretudo na tese de VVon Bullow sobre as excecdes e pressupostos
processuais, publicada em 1868 (DINAMARCO, 2010).

1 A andlise pormenorizada das manifestacdes do principio do contraditério ao longo da histéria foge ao corte
tematico desta monografia, mas sdo indicados os estudos mais aprofundados de Dierle Nunes (2008), Candido
Rangel Dinamarco (2010) e Marcos Rezende (2014).
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Foi com a teoria de Elio Fazzalari, a partir de 1958, porém, que o papel do contraditorio
como elemento central do proprio conceito de processo civil ganhou maior robustez, a denotar
justamente o traco distintivo entre um procedimento qualquer e o processo?, bem como ao afas-
tar o instituto da jurisdicdo do conceito de processo (LAMY; RODRIGUES, 2012).

O processo seria, assim, um esquema mais complexo de procedimento, pela existéncia
de uma estrutura dialética capaz de possibilitar a participacdo dos interessados na fase prepara-
toria do provimento (NUNES, D., 2004). Nas palavras de Fazzalari, citado por Dierle Nunes
(2006, p. 213):

Existe processo, entdo, quando no iter de formacao de um ato existe contradi-
torio, isto €, é consentido aos interessados de participar a fase de reconheci-
mento dos pressupostos sobre condi¢des de reciproca paridade, de desenvol-
ver atividades da qual o autor do provimento deve levar em consideragéo, os
quais resultados ele pode desatender, mas ndo impedir.

Assim, de acordo com Fazzalari, 0 processo configura uma sequéncia normativa de po-
sicOes subjetivas (faculdades, poderes e deveres) e de atos com o objetivo de formacdo de um
provimento (deciséo), realizada dinamicamente em contraditorio, sendo a participacéo dos des-
tinatarios do provimento o elemento estrutural® e legitimante das atividades processuais (NU-
NES, D., 2006).

A teoria de Fazzalari assenta as bases de um processo civil de cunho eminentemente
democratico, haja vista ser indispensavel a participacao direta dos destinatarios do provimento
a ser emanado pelo 6rgao judicante. Sem esta participacdo, assegurada pelo respeito ao proce-
dimento dialeticamente estruturado, ndo ha sequer processo. Assim, o contraditorio adquire
condicdo de elemento estruturante do processo e do proprio exercicio legitimo do poder juris-
dicional, como destaca Fredie Didier Jr. (2015, p. 78):

2 Elio Fazzalari parte das ideias de Feliciano Benvenuti, para quem processo e procedimento pertencem a um
género comum, diferenciando-se pela estruturacdo do processo enquanto conjunto de atos e elementos observados
em vistas a prolacdo de um ato final por um agente publico tendente a gerar efeitos para outros sujeitos. Segundo
Benvenuti, citado por Dierle Nunes (2006, p. 213): “No processo, de fato, os mesmos destinatarios do ato tém a
possibilidade de participar a concretizagdo do poder naquele ato que é determinativo da sua posi¢do juridica. E
isto explica enfim em modo evidentissimo como o processo ¢ a forma tipica de explicagdo da funcéo jurisdicional.
Porque a sentenca da qual as partes sdo os destinatarios é ato emanado antes de tudo em seu interesse, e s6 secun-
dariamente no interesse do Estado a Justica; onde sobretudo na explicacdo daquela fungéo é sentida a necessidade
que os destinatarios sejam também participes do processo, isto &, concorram a determinagdo do ato no momento,
melhor, na série de momentos nos quais o poder se concretiza.”

3 Assevera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 114), com apoio em Piero Calamandrei: “Por isso mesmo,
0 juiz e as partes nunca estdo s6s no processo; 0 processo ndo € um mondlogo: é um didlogo, uma conversagéo,
uma troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de a¢Ges e reacOes, de estimulos e impulsos
contrarios, de ataques e contra-ataques.”
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O principio do contraditorio é reflexo do principio democratico na estrutura-
cdo do processo. Democracia é participacdo, e a participacdo no processo
opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditério. O principio do contradi-
torio deve ser visto como exigéncia para o exercicio democréatico de um poder.

Logo, o contraditério € elemento estruturante do conceito de processo: processo € um
procedimento em contraditério. Com efeito, precisar a concreta extensdo do principio do con-
traditorio — sua dimensdo normativa constitucional e 0 modo como hé de ser efetivado dentro
do ordenamento juridico processual — importa edificar o proprio modelo processual com o qual
as partes pretendem a tutela de seus direitos e o Estado exerce a funcao jurisdicional, cuja legi-
timidade depende da concessdo de oportunidades as partes de participar da construgdo do pro-
vimento (MARINONI et al, 2015).

Dessa forma, a observancia do procedimento estruturado em contraditério, estipulado
pelo texto constitucional e pela legislacdo processual, é o legitimo mecanismo de protecdo dos
direitos, que alicerca toda a estrutura processual, como sublinha Céndido Rangel Dinamarco
(2009, p. 157):

A base das exigéncias de cumprimento dos ritos instituidos em lei esta a ga-
rantia de participacdo dos sujeitos interessados, pressupondo-se que cada um
dos ritos seja desenhado de modo habil a propiciar e assegurar essa participa-
cao. Dessa forma, cumprir o procedimento é também observar o contraditorio:
sendo apenas o aspecto visivel do processo, ele, no fundo, ndo tem o seu pro-
prio valor, mas o valor das garantias que tutela. O direito ao procedimento,
gue as partes tém e é solenemente assegurado mediante a clausula due pro-
cesso of law, em substancia é direito aos valores processuais mais profundos
e notadamente a participagdo em contraditorio.

Nesta conjuntura, assente que o contraditério constitui elemento intrinseco a no¢édo de
processo, no ambito de um Estado de Direito democratico, mostra-se fundamental analisar de
modo mais profundo o conceito de contraditorio e a extensao que Ihe € reconhecida. A ciéncia
processual brasileira, na segunda metade do século XX, identificava pacificamente o papel cen-
tral do contraditério na teoria do processo e sua absoluta indispensabilidade na atuacéo proces-

sual. Nas palavras de Enrico Tullio Liebman, citado por Dierle Nunes (2004, p. 73):

Garantia fundamental de justica e regra essencial do processo é o principio do
contraditério, segundo o qual todas as partes devem ser colocadas em grau de
eXpor ao juiz as suas razdes antes que ele pronuncie sua decisdo. [...] As partes
devem poder desenvolver as suas defesas de modo pleno e sem arbitrarias li-
mitacdes. Qualquer disposicdo legal que esteja em contraste com esta regra
deve considerar-se inconstitucional e por isso invalida.
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Neste momento da doutrina processual brasileira, sobretudo nos anos que se seguiram
ao advento do Codigo de Processo Civil de 1973, redigido por Alfredo Buzaid, que inaugurou
um novo sistema processual civil no pais*, o conceito do contraditdrio era enunciado majorita-
riamente em uma perspectiva formal: ciéncia bilateral dos atos do processo e concessao as par-

tes de isondmicas possibilidades de manifestacdo (OLIVEIRA, 1993).

O principio® do contraditério era concebido pela classica doutrina brasileira como dever
de bilateralidade de audiéncia, a permitir as partes uma intervencdo em reacao a a¢do da outra.
Da licdo de Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dina-
marco (2012, p. 64):

Principio do contraditério denota ‘principio da audiéncia bilateral e encontra
expressao no brocardo romano audiatur et altera pars. Ele é tdo intimamente
ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a esfera juridica das pes-
soas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo a prépria nocéo de
processo’.

O juiz, por forga de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; so-
mente assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de apresen-
tar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma
da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o
juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético.

Nesta linha, a garantia do contraditdrio era reputada atendida desde que tivessem as
partes o conhecimento dos atos do processo e Ihe houvessem sido dadas a oportunidade de se
manifestarem ao longo da trajetoria processual (NERY JR., 2013). Consistiria em manifestacao
pelo binémio “informagdo-reagdo”, sob influéncia do principio constitucional da isonomia
(MEDINA, 2014).

Comi isso, o principio do contraditério acabou por adquirir a dimensdo de uma mecanica
contraposicdo de direitos e obrigacdes, em vistas puramente a proporcionar as partes a devida
informacao e possibilidade de reagdo (THEODORO JR.; NUNES, D., 2009). Tanto assim que

4 Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a), o Codigo de Processo Civil de 1973, de carater individua-
listico e liberal, se mostrava em certa contradicdo com as diretrizes do sistema constitucional brasileiro mesmo
antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, 0 que passou a ser contraposto por meio da edi¢do
de leis extravagantes e por reformas pontuais introduzidas na estrutura do Cédigo, que viriam a paulatinamente
conformar o diploma processual as diretrizes constitucionais.

5 Adota-se, para os fins deste trabalho, o conceito de principio juridico cunhado por Humberto Avila (2008, pp.
78-79): “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”.
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diversas obras de processo civil o tratavam como “principio da bilateralidade de audiéncia”®,
ao invés de nomea-lo principio do contraditorio, como se infere da defini¢do de Ovidio A. Bap-
tista da Silva (1998, pp. 67-69):

O principio da audiéncia bilateral, também conhecido como principio do con-
traditorio, é certamente o principio cardeal para a determinacdo do préprio
conceito de funcéo jurisdicional. [...] D& expressdo a um principio de natureza
constitucional no direito brasileiro, que é o direito de defesa, ou direito ao
devido processo legal.

Portanto, pode-se dizer que o contetdo classico de contraditério no direito processual
civil brasileiro corresponde a uma noc¢do formal do principio: informadas as partes e oportuni-
zada a manifestacdo processual, o contraditdrio estaria devidamente respeitado.

Esta concepgdo implica que o contraditorio teria como destinatarios apenas os litigantes,
e ndo o juiz, encerrando seu contetido no binbmio conhecimento-reacdo. Destarte, 0 6rgdo ju-
risdicional teria o dever de assegurar as partes a observancia do contraditorio, pela necessidade
de dar as partes conhecimento dos atos do processo e possibilitar-lhes a reacdo aos atos desfa-
voraveis, mas ndo seria ele (no fundo, suas decisdes’) submetido aos controles do contraditorio
(NERY JR., 2013). Identificando nesta visdo o conteddo minimo do principio do contraditorio,
sublinha Fredie Didier Jr. (2015, p. 78):

A garantia de participacdo é a dimens&o formal do principio do contraditdrio.
Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comuni-
cado, de poder falar no processo. Esse é o conteddo minimo do principio do
contraditdrio e concretiza a visao tradicional a respeito do tema. De acordo
com esse pensamento, o 6rgao jurisdicional efetiva a garantia do contraditério
simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte.

Esta visdo de contraditorio somente pode servir a uma estrutura procedimental orientada
para a perspectiva de formacéo do provimento unilateralmente pelo juiz (THEODORO JR. et

al, 2016b), em uma concepcdo fortemente atrelada a ideia antiga de que o direito deveria ser

dito exclusivamente pelo juiz, sem interferéncia das partes (OLIVEIRA, 1993).

® Assim, por exemplo, as obras de Marcelo Abelha Rodrigues (1998), de José Frederico Marques (1986) e de
Ovidio Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes (2009).

" Este o destaque de Dierle Nunes (2012, p. 225): “De principio fundante do processo que asseguraria influéncia e
compensacdo das desigualdades entre as partes — simétrica paridade —, passou o contraditdrio a se contentar com
uma aplicacdo formal, numa Idgica de direitos e obrigagdes. Tal contraposicdo de teses nem mesmo necessitava
encontrar ressonancia nas decisdes do juiz ativo e hierarquicamente sobreposto as partes”.
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Tal concepgdo encontrava amparo, especialmente, na corrente da teoria da decis&o juri-
dica majoritaria a época®, a qual afirmava que o 6rgéo jurisdicional atuava pela pura subsuncéo
da hipotese legal ao caso concreto, de modo que a interpretacdo, neste contexto, consistiria na
comprovacao de que, para aquela determinada situacao de fato, estariam reunidas as condicdes
da consequéncia juridica prevista em lei — interpretacdo esta que era entendida como a Unica
possibilidade valida de aplicacdo do direito: para cada caso haveria apenas uma solugéo juridi-
camente legitima (GRAU, 2014).

Em outras palavras, a no¢édo de contraditério como bilateralidade da audiéncia esta as-
sentada sobre a visdo de que caberia as partes dar conhecimento ao 6rgao jurisdicional dos fatos
do conflito, e a este competiria precipuamente definir a regra juridica aplicavel ao caso®, ou,
em outras palavras, declarar a norma juridica cabivel (MARINONI et al, 2016b). Esta nogédo
acabou por esvaziar em grande medida a funcéo dialética do contraditério dentro da estrutura
processual, relegando ao didlogo processual uma importancia secundaria (CAVANI, 2013).

No limite, esse esvaziamento da importancia do didlogo processual — uma vez que ine-
xistiria dever do Orgdo judicante de levar efetivamente em consideracdo a contraposicdo de
teses promovida pelas partes na formacéo do provimento final, mas apenas o dever de informar-
Ihes e possibilitar-lhes a manifestagdo — acaba por renegar o préprio papel democratico do pro-
cesso no Estado Constitucional de Direito (CAMARA, 2015).

Afinal, pouco adiantaria garantir que as partes pudessem falar, se ndo lhes fosse asse-
gurado o direito de serem ouvidas, isto &, de que existisse o dever de o juiz levar em considera-
¢do os argumentos levantados por elas. Se o sistema processual admitir que o 6rgdo judicante
possa proferir decisdes que desconsiderem o teor das manifestacGes das partes sobre o caso,
entdo significa dizer que se admitiria um processo judicial sem a participacdo democratica das
partes na construcdo do provimento jurisdicional — algo que, além de contrastar com o modelo
de processo proclamado pela Constitui¢do Federal, acaba por negar o proprio conceito de pro-

cesso jurisdicional democrético, entendido como procedimento em contraditorio.

8 Assim o explica Eros Roberto Grau (2014, pp. 27-40), ao abordar a visdo tradicional de que a interpretacdo
judicial consistiria em mera subsuncdo, teoria esta que teria perdido espaco para a moderna teoria da decisdo, a
partir da “nova hermenéutica” e a distincdo entre texto e norma, identificada sobretudo pelos pensamentos de
Ascarelli, Heidegger, Gadamer e Josef Esser.

® Percepcdo manifestada no brocardo romano da mihi factum, dabo tibi ius (“da-me os fatos, que te darei o di-
reito”); sendo que era da cultura do processo civil brasileiro a admissao de decisdes fundadas em argumentos
juridicos néo suscitados pelas partes e ndo sujeitos ao debate prévio, mas trazidos a causa pelo juiz (CAMARA,
2015).
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Nesta dtica, passou-se a refletir que simplesmente conferir as partes a possibilidade de
se manifestar ndo seria dimenséo suficiente do principio do contraditorio. A participacdo de-
mocratica dos litigantes no processo so seria possivel com uma redefinicdo da concepcdo do
principio do contraditdrio que focalizasse o seu papel constitucional, sobretudo a sua centrali-

dade na consolidagéo de um modelo constitucional de processo.

1.2. A CONCEPCAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO COM BASE NA EFETIVI-
DADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: O CONTRADITORIO SUBSTANCIAL

A doutrina brasileira, atenta as limitagdes a efetiva participacdo processual promovida
pela concepcdo do principio do contraditério como bilateralidade de audiéncia, passou a buscar
uma redefinicdo do conceito de contraditorio que pudesse resgatar o carater democratico do
processo. Diversos autores passaram a defender que a efetividade do principio do contraditorio
passaria pela relacdo légica e dialética entre o debate travado em juizo e o provimento emanado
pelo juiz. Ou seja, 0 6rgdo jurisdicional teria o dever de levar em consideracdo 0s argumentos
juridicos deduzidos pelas partes, que participariam ativamente da construcdo do provimento,
como defende Leonardo Carneiro da Cunha (2012, pp. 356-357):

O contraditorio, atualmente, tem uma dimensdo maior, passando a ostentar
uma nogdo mais ampla de contraditoriedade. Tal nocdo deve ser entendida
como garantia de efetiva participacéo das partes no desenvolvimento de todo
o litigio, mediante a possibilidade de influirem, em igualdade de condigdes,
no convencimento do magistrado, contribuindo na descricéo dos fatos, na pro-
ducéo de provas e no debate das questdes de direito. [...]

Significa que a principal finalidade do contraditério deixou de ser a apresen-
tacdo de defesa pelo réu, para passar a ser influéncia no desenvolvimento e no
resultado do processo.

Estas ideias passaram encontrar maior ressonancia na doutrina e na jurisprudéncia, sob
influéncia, sobretudo, da teoria dos direitos fundamentais® e da moderna teoria da interpreta-

cdo. A respeito das razdes pelas quais o direito ao contraditorio, outrora retido as alegactes de

fato (e portanto satisfeito com o conceito de bilateralidade da audiéncia) avangou ao campo das

10 Emprega-se, nesta monografia, o conceito de direitos fundamentais enquanto “direitos reconhecidos ou outor-
gados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado” (SARLET, 20153, p. 30), perspectiva tra-
balhada detalhadamente por Ingo Wolfgang Sarlet (2015a). Complementa-lhe o sentido a reflex&o de Gilmar Fer-
reira Mendes (2004, p. 02): “Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos fundan-
tes da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares
a possibilidade de impor os seus interesses em face dos érgaos obrigados. Na sua dimensao como elemento fun-
damental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais [...] formam a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito democratico”.
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alegacOes juridicas, explicam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero
(2016b, pp. 504-505):

Ao tempo em que se entendia que a jurisdicdo apenas interpretava uma norma
preexistente e que para cada caso havia apenas uma norma aplicavel (cogno-
tivismo interpretativo), a legitimidade democrética da solucéo juridica do caso
advinha do fato de o caso ser resolvido por uma norma legitimada pela atuacéo
do Poder Legislativo (democracia representativa). Quando se passou a enten-
der que a jurisdicdo, ao interpretar, outorga um sentido possivel ao texto, den-
tre varios aceitaveis (adscritivismo interpretativo), e que nem sempre é apli-
cavel ao caso apenas uma Unica norma, a legitimidade democratica passou a
depender ndo s6 da vinculacdo do juiz aos dispositivos da Constituicdo e da
legislacdo aplicaveis, mas também da prévia oportunidade de participagéo das
partes na decisdo (democracia participativa). Portanto, é na teoria da interpre-
tacdo que reside o elemento que justifica os novos contornos do contraditorio
no processo civil.

A decisdo judicial consubstancia criacdo de regra juridica no caso concreto decorrente
da escolha fundamentada de uma interpretacdo dos fatos e das teses juridicas pertinentes dentre
as possibilidades cognosciveis pelo intérprete (na hipdtese, o magistrado), tomando por base as
normas que compdem o ordenamento juridico (GRAU, 2014).

Assim, a moderna teoria da interpretacdo! confere ao dialogo processual todo um novo
significado. Sendo a decisao juridica concretizacdo de uma possibilidade interpretativa da situ-
acao fatica e das regras juridicas aplicaveis ao caso dentre um conjunto de possibilidades inter-
pretativas?, as diferentes visdes que as partes fornecem ao 6rgao jurisdicional tém o cond&o de
influir diretamente na escolha da tese decisiva.

Estas consideracdes da teoria da interpretacdo carregam o potencial de uma redefinigéo
da estrutura dialética do processo, fundada sobre o respeito ao procedimento em contraditério,
cuja legitimidade repousa na participacdo das partes na construcdo do provimento final, e per-
mite uma nova leitura constitucional do principio do contraditério, sobretudo em razéo da fun-
cao central que ele adquire na estruturacdo do conceito de processo no Estado Constitucional,
como destacam Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2015b, p.
759):

1 N&o consiste no objeto desta monografia o estudo acurado da teoria da interpretagdo juridica e da teoria da
decisdo judicial, temas que demandam especifica atencgéo, razdo por que se remete as obras de Eros Roberto Grau
(2014) e de Humberto Avila (2008) para abordagens mais completas destes pontos.

12 Destaca, a respeito, Eros Roberto Grau (2014, pp. 39-45): “As disposices, 0s enunciados, os textos, nada dizem.
Passam a dizer algo apenas quando efetivamente convertidos em normas (isto €, quando — através e mediante a
interpretacdo — sejam transformados em normas). Por isso, as normas resultam da interpretacéo, e podemos dizer
que elas, enquanto disposic¢des, nada dizem: elas dizem o que os intérpretes dizem que elas dizem. [...] A norma é
produzida ndo apenas a partir de elementos que se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas tambhém a
partir de elementos da realidade (mundo do ser).”
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Previsto conjuntamente com o direito a ampla defesa (art. 5°, LV, da CF), o
direito ao contraditdrio constitui a mais 6bvia condi¢do do processo justo e €
inseparavel de qualquer ideia de administracdo organizada de Justica, funcio-
nando como verdadeiro ‘cardine della ricerca dialettica’ pela justica no caso
concreto. Tamanha a sua importancia que o proprio conceito de processo no
Estado Constitucional est& construido sobre sua base. O direito de agdo, como
direito ao processo justo, tem o seu exercicio balizado pela observancia do
direito ao contraditdrio ao longo de todo o arco procedimental. E facil com-
preender, portanto, a razdo pela qual a doutrina nele enxerga uma verdadeira
Magna Charta do processo judicial.

No ambito do Estado Constitucional brasileiro, esta previsdo conforma as bases do re-
gime democratico e proclama a democracia dentro e por meio do processo?®. Sendo a partici-
pacdo popular caracteristica indissociavel da democracia, e a participacdo elemento indispen-
savel do processo — ai o principio fundamental do contraditdrio —, verifica-se que Constituicdo
Federal pretendeu adotar um modelo democratico de processo civil, ao garantir-lhe como ele-
mento fundante a participacdo direta dos afetados pelo processo. E é nesta dimensdo democré-
tica que o contetdo do principio do contraditério pode ser melhor concretizado: a garantia de
participacdo. Nesta linha, defende Dierle Nunes (2012, pp. 258-260):

Na Gtica democratica, o contraditério vem reassumir o seu papel de fomenta-
dor e garantidor da comparticipacéo e do debate, ao ser encarado em perspec-
tiva normativa.

O resgate do papel da participacdo no espaco publico processual de todos o0s
envolvidos (cidaddos ativos), na perspectiva policéntrica e comparticipativa,
permitird o redimensionamento constitucional da atividade processual e do
processo, de modo a guinda-lo a seu real papel de garantidor de um debate
publico e dos direitos fundamentais, de uma estrutura dialégica de formacao
de provimentos constitucionalmente adequados.

Neste panorama, o contraditério é compreendido como a garantia conferida as partes de
que participardo do procedimento que se destina a prolacdo de decisdo que as afetem, ou, sob
outro prisma, o resultado do processo (provimento jurisdicional) deve ser fruto do debate pro-
cessual com efetiva participacdo dos interessados (CAMARA, 2015).

Ha necessidade, porém, de se especificar o que quer dizer participacdo no processo em

perspectiva democratica, em vistas da conferéncia da maior eficacia possivel aos direitos fun-

damentais.

13 No mesmo rumo o entendimento de Leonardo Carneiro da Cunha (2012, pp. 59-60): “O processo, para ser
efetivo, deve ser estruturado de forma dialética, atendendo ao principio do contraditorio, em virtude do qual o
processo ha de ser participativo. E nem poderia ser diferente, porquanto a participacéo, propria do contraditorio, é
inerente ao regime democratico.”
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O contraditdrio entendido em sua acepcao classica, de bilateralidade de audiéncia, ndo
deixa de ser uma garantia de participacdo, que é o significado mais elementar da prépria nogao
de contraditorio. Esta concepcao nao esgota, como Visto, o conteudo do contraditorio na dimen-
sdo que a Constituicdo Federal Ihe permite assegurar.

Ora, se a preocupagdo do modelo constitucional de processo passa a ser promover a
efetividade dos direitos fundamentais, a conferir-lhes concreta protecdo pratica e ndo apenas
uma proclamacéo formal, com o contraditorio ndo faria sentido que fosse diferente: ndo basta
proclamar o direito a participacdo no processo, deve-se garantir que esta participacao seja efe-
tiva.

A efetividade da participacdo do contraditério pode ser vista sob a perspectiva de que o
orgdo julgador tem o dever de levar em consideracdo aquilo que for alegado pelos sujeitos
processuais, de modo que as partes teriam o direito ndo apenas de falar, mas de serem ouvidas
e de que os seus argumentos fossem detidamente contemplados pelo 6rgéo jurisdicional quando
da prolacdo da decisdo (MENDES et al, 2009). Este enfoque é o que a doutrina processual
brasileira destaca como direito de “influéncia”, no que significa o direito de influir nos rumos
da decisdo judicial, participando ativamente da construgéo do provimento'*. Nas palavras de
Luiz Guilherme Marinoni et al (2016b, p. 504):

Ao bindmio conhecimento-reagdo tem-se oposto a ideia de cabal participacéo
como nucleo-duro do direito ao contraditério. E 16gico que o contraditorio,
no processo civil do Estado Constitucional, tem significado completamente
diverso daquele que lhe era atribuido a época do direito liberal. Contraditério
significa hoje conhecer e reagir, mas ndo s0. Significa participar do processo
e influir em seus rumos. Isto é: direito de influéncia.

Dessa forma, o papel fundamental do principio do contraditério € assegurar a influéncia
dos argumentos aventados pelos sujeitos processuais (NUNES, D., 2012), o que Ihe confere

14 Nesta esteira, destaca Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2015, p. 148): “O contraditério, na linha da constitucio-
nalizacdo das garantias processuais, ndo mais se restringe a oitiva formal das partes quanto aos diversos atos pro-
cessuais, mas passa a exigir, de modo dinamico e dialético, o efetivo didlogo e participagdo, possibilitando que a
tutela jurisdicional a ser proferida alcance os objetivos da efetividade, celeridade e justica. Ou seja, devem-se
garantir o debate e o direito de 'influenciar na formac&o da deciséo’, isto é, no resultado do processo, em conso-
nancia com a 'democratizagdo' do sistema jurisdicional.” Também o proclama José Miguel Garcia Medina (2014,
p. 165): “Modernamente, entende-se que somente se considera atendido o principio se for propiciada as partes a
participacdo real e efetiva na realizagéio dos atos preparatorios da decisdo judicial”. Similarmente, asseveram
Humberto Theodoro Jr. e Dierle Nunes (2009, p. 108): “Dentro desse enfoque se verifica que ha muito a doutrina
percebeu que o contraditorio ndo pode mais ser analisado tdo somente como mera garantia formal de bilateralidade
da audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de influéncia sobre o desenvolvimento do processo e sobre a
formagdo de decisdes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa”.
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forte carga de efetividade, impondo que o0 processo promova um ambiente de debate participa-
tivo entre os sujeitos potencialmente atingidos pelos resultados do processo, em vistas a cons-
trucdo de um provimento final cuja legitimidade repousa justamente no carater democratico do
processo™®.

Por via de consequéncia, a dindmica processual é alterada de modo significativo, pois
esta perspectiva implica que “todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem tdo somente sobre
questdes previamente debatidas pelas partes, isto €, sobre matéria debatida anteriormente pelas
partes. Em outras palavras, veda-se o juizo de ‘terza via’. Ha proibi¢ao de decisdes-surpresa.”
(SARLET et al, 2015b, p. 761).

Isto porque a imposi¢do constitucional de que o processo se desenvolva de forma de-
mocratica, com efetiva participacdo dos destinatarios do provimento jurisdicional no procedi-
mento em contraditorio, acarreta a indispensabilidade de que as partes tenham possibilidade de
se manifestar sobre todos os pontos que possam servir de apoio para a deciséo, pois as partes
tém o direito de confiar que a solucdo da causa sera obtido a partir do material previamente
conhecido e debatido (MARINONI et al, 2015). Desta constatacdo que advém a vedacdo a
prolacdo de decisdes-surpresa, a qual serd objeto de analise aprofundada mais adiante.

Justamente esta compreensdo do contetdo do principio do contraditério que podemos
chamar de contraditdrio substancial'®, como defende Fredie Didier Jr. (2015, p. 79):

H4, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do contraditério. Trata-
se do ‘poder de influéncia’. Nao adianta permitir que a parte simplesmente
participe do processo. Apenas isso ndo é o suficiente para que se efetive 0
principio do contraditorio. E necessério que se permita que ela seja ouvida, é
claro, mas em condicGes de poder influenciar a deciséo do 6rgéo jurisdicional.
E fundamental perceber isso: o contradit6rio ndo se efetiva apenas com a ou-
vida da parte; exige-se a participacdo com a possibilidade, conferida a parte,
de influenciar no contetido da decisdo.

Essa dimensdo substancial do contraditério impede a prolagéo de deciséo sur-
presa; toda decisdo submetida a julgamento deve passar antes pelo contradi-
torio. [...] ‘A efetiva participagdo dos sujeitos processuais é medida que con-
sagra o principio democrético, cujos fundamentos s&o vetores hermenéuticos
para aplicac@o das normas juridicas’.

15 Quanto ao ponto, analisa Gustavo Henrique Schneider Nunes (2016, p. 06): “O exercicio jurisdicional so sera
legitimo quando preparado por atos iddneos segundo a Constituigdo Federal e as leis infraconstitucionais, com a
efetiva participacdo dos sujeitos interessados, pois, nas democracias, todo poder € legitimado pela participacao.
Busca-se a legitimagéo pelo procedimento, ou, no ponto, a ‘legitimagdo pelo contraditorio e pelo devido processo
legal’, até mesmo porque o contraditorio acarreta uma importante limitagao a atuagao do juiz.”

16 Parte da doutrina utiliza a expressdo “contraditorio dindmico”, como Humberto Theodoro Jr. et al (2016b) e
Fernando Jayme e Marcelo Franco (2014). Preferimos adotar nesta monografia a expressdo “contraditorio subs-
tancial” por representar mais precisamente a leitura de efetividade dos direitos fundamentais entendidos em di-
mensao substancial, assim como por ser de utilizagdo majoritaria na doutrina.
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A vista disso, temos que uma leitura do principio do contraditério a luz da efetividade
dos direitos fundamentais!’ e do modelo constitucional de processo democratico importa con-
cebé-lo como garantia de efetiva participacao das partes no curso do procedimento e na cons-
trucdo do provimento jurisdicional, manifestados pelos caracteres do direito a influéncia e da
vedacgdo as decisdes-surpresa; perspectiva que altera as bases da dindmica processual, subme-
tendo tanto as partes quanto o juiz ao contraditorio, e reforca o carater dialético do processo,
cujos resultados devem se apoiar exclusivamente sobre fundamentos provenientes do debate

processual.

1.3. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL NA CONSTITUICAO FEDE-
RAL DE 1988

A promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consolidou
o Brasil como um Estado Constitucional de Direito, que reconheceu a Carta Politica a superio-
ridade hierarquica em relago a todas as demais normas do ordenamento juridico nacional*®.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, que passa a ser encarada como
principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficacia imediata, € uma das principais
caracteristicas do pensamento juridico contemporaneo, que interfere substancialmente na apli-
cacdo e na propria concepcdo do direito processual civil (DIDIER JR., 2015).

A Constituicdo proclama os valores, as regras e os principios'® mais relevantes para a
compreensdo do fendmeno juridico, e tem no processo um mecanismo de afirmacdo e de efeti-

vidade dos direitos nela reconhecidos (CAMBI, 2011). Ela estabelece as normas fundamentais

17 Fundamental marco teérico da visdo do processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais na doutrina
brasileira, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2011, p. 146) reforga a importancia da qualificagdo substancial do
principio do contraditério: “Faceta importante a ressaltar € que a participagdo no processo para a formagao da
decisdo constitui, de forma imediata, uma posicdo subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto é ela
mesma o exercicio de um direito fundamental. Tal participacéo, além de constituir exercicio de um direito funda-
mental, ndo se reveste apenas de carater formal, mas deve ser qualificada substancialmente.”

18 A respeito, explica Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 350): “O reconhecimento dessa for¢a normativa da
Constitui¢do, juntamente com a nova hermenéutica constitucional e com a ampliacéo da jurisdi¢éo constitucional,
sdo os trés elementos que viabilizaram a constitucionalizacdo do direito, entendida como um fenémeno de expan-
sdo da aplicabilidade das normas constitucionais, cujo conteido axiolégico se irradia, com forca normativa, sobre
todo o sistema juridico. Os principios constitucionais passam a condicionar a validade e o sentido de todo o orde-
namento.”

19 0O conceito e a distingdo entre valores, regras e principios provoca intenso debate na doutrina especializada, que
apresenta significativa divergéncia de entendimento. A analise pormenorizada deste debate, todavia, ndo engloba
0s objetivos deste trabalho, razao por que se remete as obras de Humberto Avila (2008), Eros Roberto Grau (2014)
e Nelson Nery Jr. (2013).
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do processo, que consubstanciam o modelo constitucional de processo civil?®, definidores no
apenas do modo de ser do sistema processual mas também dos resultados que pretende atingir
através do processo (SOUZA, 2014). Neste sentido, ensina Candido Rangel Dinamarco (2009,
p. 27):

A tutela constitucional do processo tem o significado e escopo de assegurar a
conformacdo dos institutos do direito processual e o seu funcionamento aos
principios que descendem da prépria ordem constitucional. [...] O processua-
lista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servigo da
ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democra-
tico, nela proclamados; ele €, por assim dizer, o microcosmos democrético do
Estado-de-direito, com as conotac¢des da liberdade, igualdade e participacdo
(contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade.

Por esta razdo, a prépria definicdo de processo civil, seus objetivos e suas diretrizes
estdo absolutamente atrelados aos principios constitucionais do processo, previstos dentre 0s
direitos fundamentais proclamados pela Constituicdo Federal. Assim o sintetiza Alexandre
Freitas Camara (2015, p. 02):

O processo civil brasileiro é um procedimento em contraditério, que se de-
senvolve de forma isondmica perante o juiz natural, destinado a permitir a
construcdo de decisdes fundamentadas em tempo razoavel sobre qualquer pre-
tensdo que se deduza em juizo (ja que é garantido o0 acesso universal a justica).
E, enfim, um devido processo legal (entendido como devido processo consti-
tucional).

Nesta estrutura, a doutrina destaca a centralidade do principio do devido processo legal,
insculpido no art. 5°, inc. LIV, da Constituicdo da Republica, a partir do qual todos os demais

principios constitucionais processuais emergiriam?L. Por conta disso, o devido processo legal

20 Neste sentido, explica Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, pp. 83-84): “A Constitui¢do passa a influenciar
de forma direta a posicdo juridico-material dos individuos perante os tribunais, garantindo posi¢des juridicas sub-
jetivas, assumindo natureza de direitos de defesa perante os poderes publicos com dimenséo objetivo-institucional,
funcionando como principios juridico-objetivos para a conformagio dos tribunais e do processo judicial.”

21 Nesta linha, por todos, colhe-se do pensamento de Humberto Avila (2011, p. 413): “Como, porém, o ideal de
protetividade de um direito fundamental € muito amplo, podendo haver problemas de coordenagdo, conhecimento
e controle relativamente a quais sdo os elementos que podem ser dele deduzidos, o constituinte ndo apenas incluiu
na Constituicdo um dispositivo a respeito do 'devido processo legal’, como, ainda, fez constar varios elementos
gue dele deveriam ser deduzidos: juiz natural (art. 5°, XXXVII), imparcial (art. 95), ampla defesa e contraditdrio
(art. 5°, LV e LVI), motivacdo (art. 93, 1X), publicidade (art. 5°, LX, art. 93, IX), proibicdo de prova ilicita (art. 5°,
LVI).”
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pode ser entendido como direito fundamental ao processo justo?, que impde deveres organiza-
cionais ao Estado no exercicio da jurisdicdo e a conformac&o da regulamentacédo infraconstitu-
cional do processo aos preceitos constitucionais®® (SARLET, 2015b).

A explicitacdo das garantias processuais fundamentais derivadas do principio do devido
processo legal é uma forma de enfatizar a importancia e o dever de efetivacdo dessas garantias
(NERY JR., 2013), especialmente ao inseri-las no nucleo protetivo dos direitos fundamentais,
contexto em que se encontra o principio do contraditorio®*.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao prever em seu art. 5°, inc. LV, que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, proclamou o principio
do contraditério como um direito fundamental, incorporando-lhe, dessa maneira, a propria es-

séncia do Estado Constitucional brasileiro. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2015a, pp. 59-61):

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢cdo da forma de
Estado, do sistema de governo e da organizacao do poder, a esséncia do Estado
constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo
formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material.

[...] os direitos fundamentais passam a ser considerados, para além de sua fun-
¢do originaria de instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos
da ordem juridica objetiva, integrando um sistema axiol6gico que atua como
fundamento material de todo o ordenamento juridico.

Assim, o direito fundamental ao contraditorio?®, ao lado dos demais direitos processuais
fundamentais, encontra-se na base normativa do ordenamento juridico e corresponde a um dos

alicerces do modelo constitucional de processo.

22 A utilizagdo da expressio “processo justo” ndo guarda relagio com qualquer ansia de que o resultado do processo
corresponda com um ideal axiolégico de justica, em uma perspectiva valorativa da atividade processual; mas quer
significar que seja o processo adequado as garantias processuais previstas na Constituicdo, em fiel observancia aos
desdobramentos do principio do devido processo legal (NERY JR., 2013), assim como empregado por Humberto
Avila (2011, p. 413): “A Constituicdo, para ndo deixar ddvidas com relagéo & existéncia de um direito & protegdo
de direitos, resolveu explicitar o direito a um processo adequado ou justo. Nesse sentido, a expressdo composta de
trés partes fica plena de significacdo: deve haver um processo; ele deve ser justo; e deve ser compativel com o
ordenamento juridico, especialmente com os direitos fundamentais.”

23 Nessa linha, destaca Luiz Guilherme Marinoni et al (2016b, p. 491): “O direito ao processo justo constitui
principio fundamental para organizagio do processo no Estado Constitucional. E o modelo minimo de atuago
processual do Estado e mesmo dos particulares em determinadas situagdes substanciais.”

24 Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 86): “o aspecto mais essencial do devido processo legal
é 0 de assegurar o contraditério e a ampla defesa”.

%5 Trés aspectos essenciais implicados na concepgdo dos direitos fundamentais no ambito processual merecem
destaque, de acordo com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2011a, p. 143): “a) a normatividade do direito funda-
mental, norteadora nao sé da regulacao legislativa do processo, como também do regramento da conduta das partes
e do 6rgdo judicial no processo concreto e ainda na determinagdo do prdprio contetdo da decisdo; b) a supremacia
do direito fundamental: 'ndo sdo os direitos fundamentais que se movem no dmbito da lei, mas a lei que deve
mover-se no ambito dos direitos fundamentais'; ¢) o carater principioldgico do direito fundamental, a iluminar as
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A previsdo constitucional dos direitos processuais encontra justificativa, sobretudo, na
concepcao de que ndo basta que a Constituicdo proclame direitos fundamentais sem conferir os
meios que permitam o seu concreto exercicio pelos cidaddos, de modo que os direitos funda-
mentais processuais correspondem a um efetivo direito a tutela adequada dos direitos (MARI-
NONI et al, 2016b).

Os direitos fundamentais processuais denotam garantias positivas do exercicio das li-
berdades, a reclamar uma postura ativa do Estado para que coloque a disposi¢do dos individuos
prestacOes capazes de garantir-lhes os meios materiais (criacdo e conformacéo de 6rgéos e re-
particdes) e juridicos (emissao de normas e adocdo de medidas que objetivem garantir partici-
pacdo efetiva no procedimento) que Ihes possibilitem o efetivo exercicio das liberdades funda-
mentais (MENDES, 2004).

Logo, percebe-se que a Constituicdo Federal impde como objetivo central do processo
a efetivacdo dos direitos fundamentais?®, promovendo uma aproximagdo para com o direito
material e com os resultados concretos da prestacao jurisdicional. A jurisdi¢do (poder estatal)
atua por meio do processo, em funcdo de que, se os fins do Estado Constitucional sdo em detida
analise a protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais, a propria finalidade da jurisdicao
corresponde igualmente a salvaguarda dos direitos fundamentais (MARINONI et al, 2016b).
Na mesma linha a posicio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2011a, p. 140):

Realmente, se 0 processo, na sua condigdo de auténtica ferramenta de natureza
publica indispensavel para a realizagdo da justica e da pacificagdo social, ndo
pode ser compreendido como mera técnica, mas, sim, como instrumento de
realizacdo de valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se
considera-lo como direito constitucional aplicado.

Nos dias atuais, cresce em significado a importancia dessa concepcao, se aten-
tarmos para a intima conexidade entre a jurisdigdo e o instrumento processual
na aplicacdo e protecdo dos direitos e garantias assegurados na Constituigao.
Aqui ndo se trata mais, bem entendido, de apenas conformar o processo as
normas constitucionais, mas de emprega-las no proprio exercicio da fungao
jurisdicional, com reflexo direto no seu contetido, naquilo que é decidido pelo
6rgdo judicial e na maneira como o processo € por ele conduzido.

Esta dimenséo do processo em perspectiva constitucional afasta a concepgdo eminente-

mente formalista do processo civil, para quem o exercicio da jurisdigdo limitava-se a dizer o

regras ja existentes, permitindo ao mesmo tempo a formulagao de outras regras especificas para solucionar ques-
tdes processuais concretas”.

2% Assevera Humberto Avila (2011, p. 410): “O processo ndo ¢ independente dos direitos fundamentais que se
pretende, verdadeira e supostamente, realizar. O processo, em vez disso, € instrumento para a realizacdo desses
mesmos direitos. [...] Ubi jus, ibi remedium. Onde h& um direito, hd um remédio, costuma-se, ha muito, dizer. A
protegdo, em outras palavras, ¢ elemento essencial do proprio direito fundamental.”
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direito nos litigios que Ihe fossem submetidos, e passa-0 a conceber como resultado da “opera-
cao de um ndcleo de direitos fundamentais que atuam sobre uma base procedimental formada
de meios que necessitam adequar-se aos fins de forma tao rica quanto a diversidade dos direitos
materiais a serem tutelados?”” (LAMY; RODRIGUES, 2012, pp. 60-61).

A Constituicdo Federal de 1988, além de prever os direitos processuais como mecanis-
mos para efetiva tutela dos direitos, proclamou em seu art. 5°, § 1°, que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢ido imediata” %5,

Em funcéo desta previsdo, os direitos fundamentais processuais ndo dependem da edi-
cao de leis infraconstitucionais para que produzam efeitos, assim como ndo podem ser condi-

cionados & regulamentacéo legal. Explica Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2011a, p. 142):

Esta Gltima disposicao constitucional reveste-se de grande significado. Por um
lado, principalmente em matéria processual, os preceitos consagradores dos
direitos fundamentais ndo dependem da edicdo de leis concretizadoras. Por
outro, na Constituicdo brasileira, os direitos fundamentais de carater proces-
sual ou informadores do processo néo tiveram sua eficacia plena condicionada
a regulacdo por lei infraconstitucional.

Esta previsdo constitucional, contudo, ndo afasta a possibilidade de que a legislagéo
regulamente os contornos e os limites desses direitos, definindo concretamente seu @mbito de
protecdo; mas reforca a atribuicdo de eficacia superior aos direitos fundamentais (MENDES,
2004), que independem de tais regulamentacdes para que gozem de aplicabilidade plena. Nesta
linha, esclarece IngoWolfgang Sarlet et al (2015b, p. 364):

Com efeito, crucial relevar que a aplicabilidade imediata ndo significa em hi-
potese alguma a irrelevancia da legislacdo infraconstitucional, que, alias, da
vida e concretude aos direitos fundamentais, mas sim, como ja frisado, que a
auséncia eventual de lei ndo pode servir de obstaculo absoluto a aplicacdo da
norma de direito fundamental e da extracdo de efeitos Uteis, cuja extensdo,
sobretudo no que diz com a deducéo de posi¢des subjetivas, ira depender de
qual é o direito em causa e de seus limites faticos e juridicos.

27 No mesmo sentido, sublinha Antonio do Passo Cabral (2005, pp. 60-61): “Esta efic4cia objetiva dos direitos
fundamentais importa em disperséo de seus preceitos por todo o ordenamento, sendo validos para todas as relacfes
juridicas e desvinculada sua aplicacdo de qualquer limitagdo subjetiva de que os poderia invocar”.

28 A delimitacdo da eficacia imediata dos direitos fundamentais e a extensdo do contetido normativo do art. 5°, §
1°, da Constituicdo da Republica, consistem em discussdes profundas no direito constitucional brasileiro, com
amplo debate doutrinario, de modo que sua andlise global e pormenorizada escapa ao objeto do presente estudo,
cujo foco recai sobre os direitos fundamentais processuais. Uma visdo mais completa do tema pode ser encontrada
na obra de Ingo Wolfgang Sarlet (2015a).
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Assente que os direitos fundamentais processuais tém aplicabilidade imediata e objeti-
vam resguardar a justa ou adequada tutela dos direitos, podendo ser eventualmente regulamen-
tados, mostra-se indispensavel precisar qual a extensao da eficacia atribuida pela norma cons-
titucional a estes principios, para que se possa apontar concretamente o que a Constituicéo pre-
tende efetivar com a observancia do principio do contraditdrio (e os demais principios que in-
tegram 0 modelo constitucional de processo).

Neste panorama, reconhece-se a perspectiva de que a norma do art. 5°, § 1°, da Consti-
tuicdo Federal estabelece ao Estado a tarefa de reconhecer a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, em uma espécie de mandado de otimizag&o?®, como explica Ingo Wolfgang Sar-
let (20154, pp. 280):

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sao dotadas de um mi-
nimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado ou-
torgado ao art. 5° 8 1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos
poderes publicos incumbe a tarefa e o dever de extrair das normas que os con-
sagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes,
neste sentido, efeitos refor¢ados relativamente as demais normas constitucio-
nais, ja que nao ha como desconsiderar que a circunstancia de que a presungéo
de aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentabili-
dade formal no @mbito da Constituicao.

Estas consideragdes permitem assentar a extensdo conferida ao principio do contradito-
rio pela Constituicdo de 1988: a concessdo da maior eficacia possivel, dentro das finalidades da
jurisdicdo no Estado Constitucional de promover a adequada e efetiva tutela dos direitos fun-
damentais.

Nesta perspectiva, percebe-se que o contetdo constitucional do contraditorio corres-
ponde a garantia da participacdo do individuo no exercicio da jurisdicdo. No fundo, esse é o
grande papel do contraditorio dentro do modelo de processo proclamado pela Constituicdo da
Republica: garantir a participacéo direta das partes dentro do processo.

A promog&o da maxima eficécia aos direitos fundamentais contempla a dimens&o subs-
tancial do principio do contraditorio, que proclama a efetiva participagdo dos cidaddos na cons-
trucdo do provimento jurisdicional, com a garantia de influéncia no convencimento do juizo e

de vedacdo a prolacao de decisfes-surpresa (MARINONI et al, 2016b).

29 Posicéo defendida, entre outros, por J.J. Gomes Canotilho, Konrad Hesse e Flavia Piovesan (SARLET, 2015a).
Para uma abordagem mais completa desta visao, adotada nesta monografia, remete-se as obras de Gilmar Ferreira
Mendes et al (2009), Luis Roberto Barroso (2009) e, principalmente, Ingo Wolfgang Sarlet (2015a).
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Logo, percebe-se que a Constituicdo Federal preconiza a dimensédo substancial do prin-
cipio do contraditério, que orienta o sistema processual a promover a efetiva participacdo das
partes em juizo, em perspectiva democratica voltada a maxima efetividade dos direitos funda-
mentais, dentre os quais o proprio principio do contraditério.

A visdo de que a Constituicdo Federal proclamou o aspecto substancial principio do
contraditorio ja teve a oportunidade de ser reconhecida, em certa medida, pelo Supremo Tribu-
nal Federal, que apontou a extensao pratica reconhecida ao contraditorio e reforgou o dever do
orgdo julgador de analisar séria e detidamente as razOes apresentadas pelas partes na prolagédo
da decisdo, consoante se extrai do acorddo de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, prolatado
no julgamento do MS 25.787/DF, pelo Tribunal Pleno, em 08/11/2006:

H& muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa
ndo se resume a um simples direito de manifestacdo no processo. Efetiva-
mente, 0 que o constituinte pretende assegurar — como bem anota Pontes de
Miranda — é uma pretenséo a tutela juridica (Comentarios a Constituigdo de
1967 com a Emenda n® 1, 1969. T.V, p. 234).[...]

N&o € outra a avaliacdo do tema no direito constitucional comparado. Apreci-
ando o chamado Anspruch auf rechliches Gehor (pretensdo a tutela juridica)
no direito alemado, assinala o Bundesverfassungsgerciht que essa pretensdo en-
volve ndo so6 o direito de manifestacdo e o direito de informag&o sobre o objeto
do processo, mas também o direito do individuo de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar. [...]

Dai afirmar-se, corretamente, que a pretensdo a tutela juridica, que corres-
ponde exatamente & garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicao, con-
tém os seguintes direitos:

1) direito de informac&o (Recht auf Information), que obriga o 6rgéo julga-
dor a informar a parte contréaria dos atos praticados no processo e sobre 0s
elementos dele constantes;

2) direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defen-
dente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os ele-
mentos faticos e juridicos constantes do processo;

3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beruicksichti-
gung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isencdo de &nimo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes
apresentadas. [...]

E da obrigacdo de considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de
fundamentar as decisdes. (BRASIL, 2007, grifo no original).

Destarte, tendo fixado que a leitura da Constituicdo da Republica na perspectiva da efe-
tividade dos direitos fundamentais ocasiona o reconhecimento do contetdo substancial do prin-

cipio do contraditorio, importa investigar se esta perspectiva encontra ressonancia no sistema

inaugurado pelo Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, bem como analisar detidamente as
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manifestacdes e as consequéncias da adocao do contraditério substancial no procedimento, na

dindmica processual e na propria conformacao constitucional do ordenamento processual civil.
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2.0 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E A ESTRUTURAGCAO DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

O capitulo se dispde a analisar a conformacéo constitucional dos institutos do Novo
Caddigo de Processo Civil em vistas a averiguar a adogéo do principio do contraditorio substan-
cial na nova legislacdo e suas repercussdes na estruturacdo do sistema processual civil.

Nota-se a previsdo de normas fundamentais enquanto diretivas constitucionais dos di-
reitos fundamentais processuais, em meio a que se sobressai o principio do contraditério en-
quanto lastro tedrico-estrutural do novo sistema. Em seguida, observa-se as repercussdes do
contraditério substancial nos demais principios processuais previstos no Cédigo, sobretudo nos
deveres de boa-fé e na estrutura cooperativa de processo. Entdo, examina-se a repercussao da
adocdo do contraditério substancial em outros institutos centrais do novo sistema processual, 0
que permite constatar que o Novo Codigo adotou o principio do contraditério em dimensao
substancial, que orienta toda a estruturacao tedrica e procedimental do sistema processual civil.

2.1 A ADOCAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL NO NOVO CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL

A Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, intitulada Cddigo de Processo Civil, nasce
com o objetivo de inaugurar um novo sistema processual civil no Brasil. Fruto de intensas dis-
cussdes doutrinarias, entra na historia como o primeiro Codigo de Processo promulgado em
periodo democratico, com amplos debates em sua formacao e a participacdo dos mais diferentes
setores da sociedade civil.

O novo diploma processual civil foi construido a partir de um modelo constitucional de
direito processual, estabelecido com base nas garantias fundamentais previstas na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 e orientado pelos principios constitucionais®® de
como o processo deve ser desenvolvido (CAMARA, 2015), razdes pelas quais qualquer anélise
estrutural do novo sistema processual ha de necessariamente tomar como ponto de partida o

texto constitucional.

30 Sobre o ponto, ao comentar o entdo Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil, destacara José Rogério Cruz e
Tucci (2010, p. 08): “A tal propdsito, nota-se, de logo, que o Projeto do CPC néo descurou da moderna linha
principioldgica que advém do texto constitucional. Pelo contrario, destacam-se em sua redacdo indmeras regras
gue, a todo 0 momento, procuram assegurar o devido processo legal. Até porque, os fundamentos de um Codigo
de Processo Civil devem se nortear, em primeiro lugar, nas diretrizes tragadas pela Constitui¢do Federal.”
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Os anteriores Cadigos de Processo Civil brasileiros foram concebidos em um momento
constitucional bastante diverso do presente®!, quando o padrdo do direito era o legislador e os
elementos componentes do direito circunscritos ao contetdo das leis (CUNHA, 2012), de modo
gue se mostrava pouco expressiva a repercussao do ordenamento constitucional sobre o conte-
tdo das disposicoes daqueles Codigos®.

O contexto em que o Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 foi idealizado é absoluta-
mente diverso. A Republica Federativa do Brasil consiste, hoje, em um Estado Constitucional
de Direito, fruto das disposi¢des previstas pela Constituicdo Federal de 1988, a qual assume o
centro do ordenamento juridico e orienta toda a legislacdo infraconstitucional (SILVA, J.,
2012), ndo apenas quanto a forma de criacdo das leis, mas especialmente em relacdo ao seu
contetido®.

Neste quadro, todas as leis infraconstitucionais devem buscar fundamentos de validade
— formal e material — na Constituicdo Federal (CAMBI, 2011). Assim o explica Luis Roberto
Barroso (2009, pp. 85-86):

Sedimentando o carater normativo das normas constitucionais, o Direito con-
temporéneo é caracterizado pela passagem da Constitui¢do para o centro do
sistema juridico, onde desfruta ndo apenas da supremacia formal que sempre
teve, mas também de uma supremacia material, axioldégica. Compreendida
como uma ordem objetiva de valores e como um sistema aberto de principios
e regras, a Constituigdo transforma-se no filtro atraves do qual se deve ler todo
o direito infraconstitucional.

31 0 exame minucioso da consolidacédo do Estado Constitucional e o fendmeno da expansividade das normas cons-
titucionais no direito brasileiro extrapola o objeto desta monografia, de maneira que se remete as obras de Gilmar
Ferreira Mendes et al (2009), de Ingo Wolfgang Sarlet et al (2015b) e de Luis Roberto Barroso (2009).

32 A respeito, destacam Fernando Jayme e Marcelo Franco (2014, pp. 346-347): “No Cédigo de Processo Civil
vigente [de 1973] ndo ha dispositivo legal destinado a regulamentar o contraditério. O carater dialético do processo
é extraido, basicamente, das normas acerca da peticdo inicial (arts. 282 a 296) e da resposta do réu em primeiro
grau (contestacdo, excecdes e reconvencdo - arts. 297 a 318), bem como das disposi¢Oes que regem a fase recursal
(arts. 496 a 565). [...] Em relagéo ao Projeto do novo Codigo de Processo Civil [de 2015], hd mudancas substanciais
em relacdo a legislagdo vigente. [...] O Projeto reconhece no contraditério o fundamento de legitimidade da ativi-
dade jurisdicional e um dos elementos constitutivos do devido processo legal.” Vide também a nota 4.

33 Deslinda Luis Roberto Barroso (2009, p. 84): “A Constitui¢io, portanto, ¢ dotada de superioridade juridica em
relacdo a todas as normas do sistema e, como consequéncia, nenhum ato juridico pode subsistir validamente se for
com ela incompativel. Para assegurar essa supremacia, a ordem juridica contempla um conjunto de mecanismos
conhecidos como jurisdicdo constitucional, destinados a, pela via judicial, fazer prevalecer os comandos contidos
na Constitui¢do.” Realga, com amparo nas licGes de Ronaldo de Carvalho Dias Brétas e de José Alfredo de Oliveira
Baracho, Marcos Rezende (2014, p. 38): “Na estrutura de um ordenamento juridico estruturalmente complexo,
surge, como elemento deste, o processo constitucional, exigindo incessantemente o controle da conformidade nor-
mativa ordinaria com a Constituicdo. O processo na teoria constitucionalista se afirma como garantia constitucio-
nal, instrumentalizando a jurisdicdo, a partir de uma metodologia normativa. Ao exercer a funcdo jurisdicional, o
Estado esta cingido a uma determinada estrutura normativa, de suporte constitucional, que garanta a participagao
adequada das partes e uma postura objetiva por parte do juiz.”
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Em vista disso, a Constituicdo Federal consiste no “ponto de partida” e no “ponto de
chegada” das leis infraconstitucionais. Devem elas tomar como base material as normas cons-
titucionais, a orientar teorica e substancialmente o seu teor desde a sua concepg¢do, bem como
respeitar as regras formais de procedimento legislativo. Mas ndo s6: como o contetdo das leis
deve necessariamente ser compativel com os preceitos constitucionais, a Constituicdo Federal
é também o seu “ponto de chegada” — 0 conteudo da lei regularmente promulgada deve refletir
as normas constitucionais e com elas ser materialmente compativel (SARLET et al, 2015b).

Prontamente, ao perquirir as bases tedricas e normativas que desencadearam a constru-
cao do Novo Cadigo de Processo Civil, percebe-se que a relacdo do Novo Codigo com o texto
constitucional®* n&o se restringe ao cuidado com o respeito as regras e aos principios constitu-
cionais, mas encontra fundamento mais profundo.

Conforme abordado no capitulo anterior, a Constituicdo Federal de 1988, ao incluir uma
série de garantias processuais no rol de direitos fundamentais, estabeleceu propriamente um
modelo constitucional de direito processual, de maneira que a formulagdo de um novo diploma
processual ha de procurar refletir e consolidar este modelo de devido processo constitucional
(CAMARA, 2015), como esclarece Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 167):

O processo civil é estruturado a partir dos direitos fundamentais que compdem
o direito fundamental ao processo justo, o que significa dizer que o legislador
infraconstitucional tem o dever de desenha-lo a partir de seu conteddo. Em
outras palavras, o processo civil é ordenado e disciplinado pela Constituicéo,
sendo o Cadigo de Processo Civil uma tentativa do legislador infraconstituci-
onal de adimplir com o seu dever de organizar um processo justo. Vale dizer:
0 Cadigo de Processo Civil constitui direito constitucional aplicado.

Por conseguinte, haja vista a legislacdo processual constituir mecanismo de densificacao
da garantia constitucional a um processo adequado a efetiva tutela dos direitos®, vé-se que as
leis processuais nada mais sédo do que concretizagdes do direito ao processo justo (SARLET et

3 Relativamente ao assunto, expde Nelson Juliano Schaefer Martins (2004, p. 92): “O Direito Processual encontra-
se conectado aos principios basilares da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de tal modo que
os principios do processo ndo sdo mais colhidos na esfera fechada deste ramo da ciéncia do Direito, mas no sistema
unitéario do ordenamento juridico. Essa circunstancia transforma o processo de simples instrumento da justica em
instrumento de garantia das liberdades fundamentais.” Na mesma direcdo, esclarece Leonardo Carneiro da Cunha
(2012, p. 251): “Reconhece-se, no atual momento doutrinério, que a Constitui¢do efetivamente ocupa o centro do
sistema juridico, de onde passa a irradiar valores objetivos através dos quais devem ser criadas, interpretadas e
aplicadas as normas juridicas, ai incluidas aquelas que dizem respeito ao direito processual civil. O novo CPC [...]
insere-se nesse contexto, devendo refletir os valores e os fundamentos do Estado Constitucional.”

3 Ao esmiugar a profunda conexdo entre direito processual e constitucional, destaca Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira (2011a, p. 140), citando Jodo Mendes Junior: “as leis do processo sdo o complemento necessario das leis
constitucionais; as formalidades do processo as atualidades das garantias constitucionais. Se o modo e a forma da
realizacdo dessas garantias fossem deixados ao critério das partes ou a discri¢do dos juizes, a justica, marchando
sem guia, mesmo sob 0 mais prudente dos arbitrios, seria uma ocasido constante de desconfianga e surpresas.”



34

al, 2015b), de modo que a organizacao do procedimento pela legislagdo processual deve obser-
var tais objetivos e diretrizes®.
Ainda no que diz respeito ao suporte conceitual da forga normativa da Constituicao so-

bre o sistema processual, assevera Eduardo Cambi (2011, p. 253):

A supremacia da Constitui¢do sobre a lei e a repulsa a neutralidade da lei e da
jurisdicdo encontram, no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo Federal, um
importante alicerce tedrico. Ao se incluir no rol do art. 5° da CF a impossibi-
lidade da lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao
direito, consagrou-se ndo apenas a garantia de inafastabilidade da jurisdigdo
(acesso a justica), mas um verdadeiro direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, célere e adequada (acesso a ordem juridica justa®).

Esta preocupacao com a consolidacdo do modelo constitucional de processo desenhado
pela Constituicdo da Republica foi expressamente enfatizada na Exposicao de Motivos do Novo
Cddigo de Processo Civil, a qual esclarece que “a técnica processual a ser implementada visa
assegurar e efetivar os direitos e valores constitucionais, isto €, o processo destinar-se-a a con-
ferir efetividade as normas de direito material e as garantias constitucionais do Estado Demo-
cratico de Direito” (JAYME; FRANCO, 2014, p. 336).

Com efeito, o0 novo diploma é inaugurado com a enunciagdo expressa desta constituci-
onaliza¢do do direito processual, em seu art. 1°: “O processo civil serd ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.” Este dispositivo
é dotado de notério carater pedagodgico, conclamando o operador a interpretar o Novo Codigo
sempre a partir de suas origens constitucionais® (THEODORO JR., 20163).

Neste panorama, as regras processuais previstas no novo diploma processual que esta-

belecem o procedimento a ser observado na jurisdi¢ao civil refletem os direitos processuais

% Neste quadro, frisa Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 277): “Ora, essas exigéncias politicas postas em plano
constitucional projetam-se na lei ordinaria e nela transparecem na veste de normas que disciplinam os procedi-
mentos de diversa ordem e o proprio sistema juridico de participagdo.”

37 Sobre o ponto, detalha Eduardo Cambi (2011, p. 253): “Nocdo ampla do acesso & ordem juridica justa, que
abrange: i) 0 ingresso em juizo; ii) a observancia das garantias compreendidas na clausula do devido processo
legal; iii) a participacdo dialética na formacdo do convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade do
contraditério); iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e imparcial, das questdes discutidas no pro-
cesso (decisdo justa e motivada); v) a construcdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais
(instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos).

38 O dispositivo néo edifica regra juridica inovadora do ponto de vista material, uma vez que a conformacdo cons-
titucional do processo civil decorre de expressa previsdo da Lei Fundamental, ndo cabendo a lei ordinaria estabe-
lecer que deverd ser interpretada conforme a Constituigdo (até porque, se o aludido dispositivo previsse que o
Codigo “ndo seria interpretado conforme a Constituigdo”, seria manifestamente inconstitucional, afinal toda a le-
gislacdo infraconstitucional deve ser compativel com a Constitui¢do); todavia, sua previsao enquanto diretriz pe-
dagogica e interpretativa reafirma os objetivos declarados na construcao da novel legislagdo (DIDIER JR., 2015).
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constitucionais e, enquanto tal, o principio do contraditorio, que como visto consubstancia ele-
mento central na concepcao de processo democratico.

Retomando-se algumas premissas: (i) se 0 processo denota procedimento estruturado
em contraditério; (ii) se a Constituicdo Federal de 1988 abarca o principio do contraditorio em
dimensdo substancial, a partir da méxima e imediata efetividade dos direitos fundamentais; (iii)
se a lei processual deve concretizar o0 modelo constitucional de processo para uma adequada
tutela dos direitos; entdo nos parece coerente afirmar que o Novo Cédigo de Processo Civil tem
a funcdo precipua de estabelecer técnicas processuais tendentes a conformar um processo civil
como procedimento em contraditério na sua dimensédo substancial, que possa garantir a efetiva
participacdo democratica dos destinatarios dos provimentos jurisdicionais.

Neste contexto, o procedimento® previsto no Novo Cddigo deve estar em consonancia
com estas premissas e focalizar a promocao da efetividade dos direitos fundamentais e da ade-

quada tutela dos direitos*®, como esclarece Luiz Guilherme Marinoni et al (2016b, p. 542):

O processo é um procedimento, no sentido de instrumento, modulo legal ou
conduto com o qual se pretende alcancar um fim, legitimar uma decis&o e vi-
abilizar uma atuagdo. O processo € o instrumento por meio do qual a jurisdi¢do
tutela os direitos na dimenséo da Constituicdo. E o modulo legal que legitima
a atividade jurisdicional e, atrelado a participacdo, colabora para a legitimi-
dade da decisdo. E a via que garante o acesso de todos ao Poder Judiciério e,
além disso, é o conduto para a participagdo popular no poder e na reivindica-
cao da concretizagdo e da prote¢do dos direitos fundamentais.

A vista disso, o alicerce tedrico do novo diploma processual ndo poderia consistir em

outro sendo no objetivo constitucional de uma adequada tutela dos direitos por meio de um

39 Ao abordar as tendéncias técnicas do processo civil e sua adequagéo finalistica aos objetivos de efetividade da
prestacdo jurisdicional, sublinha Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 153): “O processo ¢ em si uma técnica —
sistema integrado de meios preordenados a pacificacdo de pessoas mediante a eliminacéo de conflitos. Como toda
técnica, so se legitima pela consciéncia e absor¢do dos objetivos a realizar. Modernamente, a superagdo do mito
de um irreal e ilegitimo confinamento do processo no campo dos fendmenos puramente juridicos e com a missao
Unica de dar atuacdo ao direito material vem permitindo que se tome essa consciéncia e, consequentemente, vai
conduzindo o legislador e o processualista & preocupagéo por resultados. Tal € o método representado pelo pro-
cesso civil de resultados, que consiste precisamente em uma adequacao de seus instrumentos e suas técnicas aos
objetivos a realizar, de modo que os efeitos substanciais externos da experiéncia processual sejam justos e efetivos
(sem uma técnica adequada a efetividade € impossivel).”

40 Na mesma linha a posi¢do de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2011a, p. 146): “Do ponto de vista do direito
processual, imp&e-se sublinhar que os direitos fundamentais, para poderem desempenhar sua fungdo na realidade
social, precisam ndo so de normatizacéo intrinsecamente densificadora como também de formas de organizagdo e
regulamentacdo procedimentais apropriadas. Dai a necessidade de estarem assegurados constitucionalmente por
normas, principiais ou ndo, garantindo-se ao mesmo tempo seu exercicio e restauragdo, em caso de violagdo, por
meio de 6rgdos imparciais com efetividade e eficacia. Embora essa dimensdo procedimental nem sempre se refira
ao processo judicial, também o abrange, a evidenciar uma interdependéncia relacional entre direitos fundamentais
e processo.”
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procedimento democratico que permita aos destinatarios dos provimentos jurisdicionais a efe-
tiva participacdo no processo. Em outras palavras, o alicerce tedrico-normativo do Novo Co-
digo de Processo Civil corresponde a densificacdo em dimensao substancial do principio cons-
titucional do contraditério, que esta na base do modelo constitucional de processo.

E perceptivel na redagdo e na estruturagio do novo diploma processual a preocupagéo
em deixar claro a influéncia e a centralidade das normas constitucionais sobre os institutos pro-
cessuais e, especialmente, a preocupacdo normativa em levar o principio do contraditério a
outro nivel de compreensdo, em relacdo ao Codigo anterior, de modo que passasse a ser enten-
dido como direito de participacdo na construcdo do provimento, na forma de uma garantia pro-
cessual de influéncia e de ndo surpresa na elaboragdo dos provimentos (THEODORO JR. et al,
2016b), o que corresponde, portanto, a concretizacdo infraconstitucional do contraditério subs-
tancial (SILVA, B.; ROBERTO, 2014).

Contudo, ainda que o Novo Cadigo tenha assumido a face substancial do contraditorio,
uma leitura interpretativa de seus institutos em aspecto puramente formal e despreocupado com
as balizas constitucionais processuais pode levar a limitacdo do alcance do contraditorio a mera
bilateralidade de audiéncia, em seu classico aspecto formal, desconsiderando-se a nova acep¢ao
pretendida pelo diploma (THEODORO JR. et al, 2016b), razdo pela qual o operador deve sem-
pre procurar aplicar as regras do novo sistema processual em perspectiva constitucional®.

Saliente-se que boa parte da doutrina nacional defendia que a reducéo do contraditério
ao aspecto formal e a dificuldade de sua implementacdo em perspectiva substancial ndo era
decorrente, prioritariamente, de ma estruturacdo técnica das leis processuais, mas, sobretudo,
da anélise inadequada destes dispositivos, que desprezava as balizas estabelecidas no modelo
constitucional de processo e acabava por reduzir a efetividade do principio do contraditério e
da propria percep¢do democratica do processo (NUNES, D., 2004, p. 79).

Esta concretizacdo infraconstitucional do principio do contraditério substancial é refor-
cada pela redacéo original do art. 7° do Novo Caédigo, preceito sem correspondéncia no diploma
anterior: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢Ges

processuais, devendo o juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”*?

“1 Esta a opinido de Humberto Theodoro Jr. € Dierle Nunes (2009, p. 128): “Necessitamos ampliar o debate em
torno das questBes processuais ndo nos preocupando prioritariamente com as mudancas da legislagdo, mas, con-
comitantemente, com a divulgacéo de como aplica-las em perspectiva constitucional.”

42 Sobre a novidade e o contetido do dispositivo, destaca Fredie Didier Jr. (2015, p. 84): “A parte final do art. 7°
do CPC impde ao 0rgdo julgador o dever de zelar pelo efetivo contraditorio. A disposi¢do normativa € nova,
embora a norma pudesse ser compreendida como concretizagdo dos principios constitucionais da igualdade e do



37

O dispositivo inova ao, alem de incorporar na diretiva central do sistema processual o
principio da isonomia e a correspondente paridade de armas em juizo®, estabelecer como um
dos deveres do juiz a protegdo ao “efetivo contraditorio”, em regra que aponta para uma nova
concepcao do posicionamento das partes e da atuagéo do juiz, consistente no contraditorio subs-
tancial e no tratamento paritario entre as partes, que traduzem entdo efetivos deveres do magis-
trado na conducdo do processo (SILVA, B.; ROBERTO, 2014).

A qualificacdo empregada pelo dispositivo ao principio do contraditorio é significativa.
O Novo Cddigo néo se limitou a dizer que o juiz deveria zelar pelo contraditorio, deixando ao
intérprete a tarefa de delimitar qual a abrangéncia do mandamento, a partir da previsao do art.
5°,inc. LV, da Constituicao da Republica; mas acentuou de forma expressa que o dever previsto
ao magistrado € o de zelar pelo “efetivo” contraditorio, 0 que orienta a interpretagdo do operador
de que o sentido conferido ao principio do contraditério pelo novo diploma corresponde a lei-
tura do contraditorio substancial** (CAMARA, 2015).

“A igualdade — e a paridade de tratamento e de armas nela implicada — constitui pressu-
posto para a efetiva participacdo das partes no processo e, portanto, € requisito basico para a
plena realizacdo do direito ao contraditorio (art. 7°, in fine, do CPC)” (MARINONI et al, 2015,
p. 179), sendo dever do magistrado conduzir o processo em uma postura ativa e atenta a pro-
mog&o deste concreto equilibrio processual®, assente a intrinseca relago entre a garantia de

isonomia processual e a efetiva participacéo das partes em juizo®®.

contraditério. E que essas normas de direitos fundamentais imp&em ao 6rgéo jurisdicional o dever de protege-los;
o dispositivo, aqui, apenas concretiza essa exigéncia.”

4 0 estudo detalhado do principio da isonomia em dmbito processual e a decorrente paridade de armas em juizo
como corolério do devido processo legal fogem ao corte tematico desta monografia, mas uma anélise aprofundada
pode ser encontrada nas obras de Candido Rangel Dinamarco (2010) e Nelson Nery Jr. (2013).

4 Ha autores que entendem que a qualificagio do contraditério “efetivo” no aludido artigo guarda relagio mais
préxima com a paridade de armas e o dever do juiz de eliminar as barreiras que poderiam impedir que as partes
exercessem devidamente os seus direitos processuais em juizo, logo voltado mais a uma qualificagdo do principio
da isonomia do que do contraditdrio substancial; sem contudo negar que o Novo Cédigo adotou a dimensdo subs-
tancial do principio do contraditorio, mas que tal constatacdo decorreria principalmente da leitura conjunta de
outros dispositivos, especialmente os arts. 9° e 10. Nesta linha apontam os estudos de Humberto Theodoro Jr.
(2016a) e Teresa Arruda Alvim Wambier et al (2015). De todo modo, ha de se destacar que, ainda que o dispositivo
tenha o objetivo primordial de garantir a isonomia processual (como de fato o tem), este proposito visa um resul-
tado qualitativamente enunciado: o efetivo contraditério, em dimensdo substancial. Assim, a paridade de trata-
mento e de armas adquire a finalidade de possibilitar os meios formais e materiais para que as partes possam
participar de forma efetiva da construcdo do provimento jurisdicional, o que traduz justamente a consagragéo do
principio do contraditério substancial na legislacao processual.

4 Em direcéo parelha aponta Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 154): “Desse modo ¢é que nos diversos paises
as reformas processuais vém procurando o equilibrio de um processo justo, em que as partes sejam tratadas com
igualdade e tenham reais oportunidades de participacdo, participando também o juiz de modo efetivo na captagdo
de material instrutorio e constru¢do de um provimento final justo e util.”

4 Neste propdsito, precisa a reflexdo de Nicola Picardi, citado por Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 371):
“Na fase mais recente da historia processual, hd uma diversa concepgdo nos confrontos entre o principio do con-
traditorio e o processo. O processo ndo € outra coisa sendo o juizo e a formagdo do juizo. Tornou-se interesse do
jurista investigar os mecanismos de formagdo do juizo e, antes de tudo, o contraditorio e a colaboragédo das partes
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Com fundamento deste exame, pode-se constatar que a adog¢ao da dimensao substancial
do contraditorio no Novo Cddigo de Processo Civil contempla a efetiva participagdo das partes
em juizo na base procedimental do novo sistema processual civil, de modo a recuperar a di-
mensao dialética do processo e a importancia da promoc¢éo do didlogo entre as partes e 0 juiz

para a formacéo de provimentos jurisdicionais integros e democraticos.

2.2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL E AS NORMAS FUNDAMEN-
TAIS DO PROCESSO CIVIL

A sistematizacdo do Novo Cddigo de Processo Civil arquitetou uma Parte Geral em que
sdo reunidas as normas comuns aplicaveis a todo o diploma, e que, assim, podem servir de base
a uma melhor compreensédo e mais adequada aplicacdo dos institutos regulados na Parte Espe-
cial (THEODORO JR., 2016a).

Nesta Parte Geral, 0 maior destaque consiste nas disposi¢des do Capitulo I, do Livro I,
intitulado “Das Normas Fundamentais do Processo Civil”, que agrega nos arts. 1° a 12 um rol
de normas fundamentais relacionadas a principios constitucionais processuais, reunidas com o
proposito de estruturar o eixo tedrico-normativo sobre o qual se assentard o modelo processual
inaugurado pelo novo diploma, refletidos sobre os procedimentos e os institutos nele regulados,
como explica Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 167):

As normas fundamentais elencadas pelo legislador infraconstitucional consti-
tuem as linhas mestras do Codigo: sdo os eixos normativos a partir dos quais
0 processo civil deve ser interpretado, aplicado e estruturado. As normas fun-
damentais do processo civil estdo obviamente na Constituicdo e podem ser
integralmente reconduzidas ao direito fundamental ao processo justo (art. 5°,
LIV, da CRFB).

Em decorréncia disso, 0 Novo Cddigo de Processo Civil s6 pode ser devidamente com-
preendido a partir de suas premissas, sobretudo de suas normas fundamentais, de maneira que
ndo sera possivel interpretar e aplicar dispositivos sem levar em conta 0s seus principios e sua

aplicacdo dindmica, evitando-se a leitura apressada de dispositivos isolados, sem o entendi-
mento pleno do sistema (THEODORO JR. et al, 2016b).

na busca da verdade. O contraditério, a partir dai, passou a ostentar importancia central no estudo do processo,
sendo erigido a garantia constitucional. A defesa em juizo é, em primeiro lugar, garantia do contraditorio, e a
igualdade de armas assume o valor de condig8o de legitimidade constitucional da norma processual. Com isso,
n&o se postula a absoluta identidade entre os poderes das partes, mas se objetiva evitar injustificadas diferencas de
tratamento.”
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As normas elencadas no novo diploma como fundamentais*’ decorrem diretamente das
garantias processuais proclamadas na Constituicdo de 1988 ou nelas podem ser implicitamente
compreendidas (THEODORO JR., 2016a). O proposito de inseri-las no texto da nova lei pro-
cessual é justamente concretizar estas garantias e estabelecer o lastro normativo do novo sis-
tema processual, demonstrando a preocupacdo do legislador em elucidar suas premissas teori-
cas e normativas*®. A respeito, destaca Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 167):

A maior visibilidade outorgada a determinados direitos fundamentais proces-
suais no novo Codigo [...] decorre da circunstancia desses constituirem com-
promissos fundamentais do legislador: respeitar a liberdade e a igualdade de
todos perante a ordem juridica (arts. 1°, 2°, 3°, 8° e 926 a 928 do CPC), prestar
tutela tempestiva dos direitos (arts. 4° e 12 do CPC) e administrar a justica
civil a partir de uma ideologia democratica (o que leva a um novo equaciona-
mento das relagGes entre o juiz e as partes a partir da colaborag&o, do contra-
ditorio e da fundamentacéo, arts. 5°, 6°, 7°, 9°, 10, 11 e 489, 88 1° e 2°, do
CPC).

Neste contexto, importa a esta monografia apontar a relacdo do principio do contradité-
rio com estas normas fundamentais processuais previstas no Novo Cédigo de Processo Civil,
tanto as que regulam diretamente a extensdo e 0 modo de manifestacdo do principio do contra-
ditorio, especialmente os arts. 9° e 10*°, quanto o estreito vinculo tedrico e normativo entre o
contraditdrio substancial e os principios da boa-fé processual (art. 5°) e da cooperagio (art. 6°)°°,
gue acabam por redesenhar a propria estrutura dialética de processo a partir da redefinicdo dos

deveres e das relacdes entre os sujeitos processuais, incluido o juiz.

470 Novo Cdédigo néo reproduz a titulo de normas fundamentais todos os direitos fundamentais processuais ins-
culpidos na Constituicdo Federal. Por 6bvio, tais direitos fundamentais ndo perderam seu status normativo inte-
grado no modelo constitucional de processo, e continuam principios constitucionais indispensaveis no processo
civil brasileiro, como, por exemplo, o direito ao juiz natural e o direito a prova (MARINONI et al, 2015).

48 Acerca do ponto, focaliza Humberto Theodoro Jr. (2016a, pp. 67-68): “Sua insergdo [normas fundamentais] no
texto do Codigo de Processo Civil tem o duplo proposito de (i) fazer a amarragdo pedagogica entre a lei processual
e sua matriz constitucional, levando o intérprete e aplicador a se aperfei¢oar a uma leitura das normas procedimen-
tais segundo os principios maiores que as dominam e as explicam; e de (ii) ressaltar que, ao Estado democrético
de Direito, ‘ndo basta apenas assegurar a liberdade das pessoas’; pois que dele se exige, também, ‘a realizacdo das
promessas imiscuidas nos direitos fundamentais e principios constitucionais. Dai a necessidade de uma interpre-
tacdo juridica a ser praticada a luz desses principios constitucionais e direitos fundamentais que, dentre outras
consequéncias, moldam um novo conceito de jurisdi¢do’”.

4% Ambos os dispositivos sem correspondéncia no Cédigo de Processo Civil de 1973.

%0 O estudo completo de todas as normas fundamentais previstas nos arts. 1° a 12 do Novo Cédigo de Processo
Civil extrapola o objeto deste trabalho, que pretende focar a analise aquelas normas fundamentais que guardam
intrinseca relagdo com o contraditorio substancial. Assim, deixa-se de averiguar detidamente as normas referentes
ao impulso oficial (art. 2°), ao acesso a justica (art. 3°), a razoavel duragdo do processo (arts. 4° e 12), a publicidade
dos julgamentos (art. 11) e aos principios da legalidade e da dignidade (art. 8°), para os quais remetemos as obras
de Humberto Theodoro Jr. (2016a), Fredie Didier Jr. (2015) e Cassio Scarpinella Bueno (2015a).
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Reitere-se que, como analisado no ponto anterior, a disposicdo contida no art. 7° de que
o juiz tem o dever de zelar pelo “efetivo contraditorio” nos permite inferir que a nova lei pro-
cessual procura concretizar o principio do contraditorio em dimensdo substancial, como lhe
proclama a Constituicdo Federal, assim como demonstra a relacdo entre o principio do contra-
ditorio e o principio da isonomia processual.

O art. 9°, caput, do Novo Codigo de Processo Civil, ao prever dentre as normas funda-
mentais processuais a regra de que “nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida”, discrimina a esséncia do principio do contraditorio no sistema pro-
cessual: cientificar e proporcionar a parte a possibilidade de manifestacdo antes que seja profe-
rida decisdo em seu desfavor (WAMBIER et al, 2015).

A regra impde a audiéncia da parte antes que se profira decisdo contréria a ela. Se a
decisdo for favoravel a parte, ndo ha necessidade de que seja ouvida previamente (BUENO,
2015b), uma vez que a auséncia de sua oitiva ndao Ihe importara prejuizo (pelo contrario, pois a
deciséo Ihe beneficia) e consistiria em retardamento do feito, na contraméo da efetividade e
celeridade pretendidas pelo novo diploma®!,

Assim, a regra no processo civil brasileiro é a de que “alguém somente pode ter uma
decisdo judicial proferida contra si apds ter sido garantida a chance de ser ouvido” (DIDIER

JR., 2015, p. 83). A respeito, acentua Humberto Theodoro Jr. (20164, p. 87):

Qualquer decisdo que contrarie uma parte, ndo sera tomada ‘sem que ela seja
previamente ouvida’ (art. 9°): as decisdes judiciais ndo podem surpreender a
parte que tera de suportar suas consequéncias, porque o contraditério moderno
assegura o direito dos sujeitos do processo de ndo so participar da preparagdo
do provimento judicial, como de influir na sua formulacdo. Aqui o Cddigo
garante, com nitidez, o principio da ‘ndo surpresa’ no encaminhamento e na
concluséo do processo.

A0 mesmo tempo, o art. 9° discrimina em seu paragrafo (inico® as situacdes excepcio-
nais em que se admite a prolacdo de deciséo contraria a parte ainda ndo ouvida nos autos, que

sdo as referentes a tutela de urgéncia, a algumas hipdteses de tutela da evidéncia e a decisdo

51 Neste aspecto, destaca Fredie Didier Jr. (2015, p. 83): “E por isso que se permitem o indeferimento da petigdo
inicial (art. 330, CPC) e a improcedéncia liminar do pedido (art. 332, CPC), ambas as decisbes favoraveis ao réu,
proferidas sem que ele ao menos tenha sido citado”. Na mesma linha, salienta Teresa Arruda Alvim Wambier et
al (2015, p. 67): “Deve-se, também, observar que o fato do NCPC disciplinar o julgamento liminar de improce-
déncia ndo se considera excecdo a esta regra, do art. 9° (caput), ja que, no julgamento liminar de mérito e de
improcedéncia, aquele a quem ndo se da oportunidade de se manifestar €, na verdade, beneficiado pela decisdo”.
52 «Art. 9°. Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela provisdria de urgéncia; 11 - as hipéteses
de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e I11; Il - a decisdo prevista no art. 701.”
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autorizadora do mandado de pagamento na a¢cdo monitoria (THEODORO JR., 2016a), situa-
¢Oes, portanto, em que a regra prevista no caput pode ser protraida em vistas a protecdo da
efetividade e do resultado util do processo em funcdo da urgéncia ou risco de frustracdo do
direito do requerente (CRUZ E TUCCI, 2010).

Tal previsdo — concessdo de tutela proviséria liminar, justificada pelo perigo concreto e
pela urgéncia do provimento para resguardo do direito reclamado, ou, de tutela provisoria da
evidéncia, justificada pela alta probabilidade de éxito na demanda — ndo viola a garantia do
contraditério, uma vez que ha um cuidado legislativo em postergar em tais situacdes o contra-
ditorio para se resguardar a efetividade do processo> (DIDIER JR., 2015).

O contraditério, assim, ndo resta afastado, mas dilatado para momento imediatamente
posterior a concessdo liminar da tutela, a partir de quando a parte prejudicada sera capaz de
convencer o juizo da desnecessidade ou desproporcionalidade da medida proviséria concedida,
que podera ser alterada®. Assim, mantém-se a garantia do contraditorio sem ameagcar deixar
perecer o direito reclamado em juizo. Neste prisma, frisa Humberto Theodoro Jr. (2016a, p.
87):

N4o se trata, porém, de afastar, em definitivo, o contraditorio, mas apenas de
protrai-lo. Pelas necessidades e conveniéncias do caso, decide-se a questdo
proposta de imediato, sem prévia audiéncia do interessado. Uma vez, contudo,
ultimada a medida excepcional, abrir-se-a a oportunidade de discussdo da ma-
téria e da defesa da parte afetada, podendo o juiz, entéo, se for o caso, confir-
mar, modificar ou revogar o provimento emergencial.

A vista disso, a regra prescrita no art. 9° do Novo Cédigo permite atestar que o sistema
consolida o debate prévio a prolacdo das decisdes judiciais como elemento fundamental do
modelo procedimental adotado, com foco na oitiva das partes como componente indispensavel
a legitimidade formal e material do provimento emanado.

Muito embora, como ja salientado, este entendimento decorra da leitura constitucional
do processo, independente de previsdo em lei ordinéria, o reforco da lei processual ao, de forma

inédita, discriminar dentre suas normas fundamentais esta regra de indispensabilidade do debate

53 Nesta optica, defende Humberto Theodoro Jr. (2016a, p. 88): “Sem duvida, o contraditério ¢ da esséncia do
processo democratico e justo. No entanto, a exigéncia de prévia audiéncia das partes ndo pode ser levada a uma
extremismo que comprometa a agilidade indispenséavel da prestacéo jurisdicional, também objeto de garantia cons-
titucional. E possivel, portanto, pensar-se no chamado ‘contraditorio initil’ ou ‘irrelevante’, & base de cuja cons-
tatagdo poder-se-a admitir como razodvel o pronunciamento de decisdes judiciais sem prévia ouvida da parte.

5 A respeito, esclarece Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 181): “E possivel que o contraditorio seja diferido
diante de decisdes provisorias, isto &, decisGes que poderdo ser modificadas ao longo do procedimento. [...] O
denominador comum entre as trés hipoteses [do art. 9°, paragrafo Unico, do Novo Cddigo] — e que torna legitima
a excecdo, justamente porque ndo invade o nudcleo duro do direito ao contraditorio — ¢ a provisoriedade da decisdo.”
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prévio a prolacéo das decis@es, concretiza a garantia constitucional do processo justo e orienta
a organizacdo do procedimento de forma democratica e participativa, a luz do principio do
contraditorio substancial.

Nesta esteira, a inovadora regra prevista no art. 10 do Novo Codigo de Processo Civil,
que igualmente concretiza a imperiosidade da manifestacdo prévia das partes, ao prever que “o
juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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”, instala uma nova nocao de debate processual no sistema proces-
sual brasileiro: a necessidade de discussédo de todas as questdes potencialmente definidoras da
solucdo juridica dispensada ao caso concreto e a submissdo do 6rgéo jurisdicional ao didlogo
processual.

Esta concepcdo decorre da compreensdo do contraditério como direito de influéncia, a
qual impBe que todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem apenas em questdes previa-
mente debatidas pelas partes, vedando-se a prolacdo de decisdes-surpresa (MARINONI et al,
2015). Assim, o artigo corresponde a um dos aspectos do contraditério substancial, que consiste
na vedacdo que o juiz “decida com base em fundamento (fatico ou juridico) sobre o qual ndo
tenha havido o contraditorio, assim como lhe é vedado decidir sobre matéria que pode (rectius
= dever) conhecer de oficio, sem que se proporcione as partes oportunidade de se manifestar”
(WAMBIER et al, 2015, p. 67).

Esta previsdo contida no art. 10 do Novo Codigo de Processo Civil tem o potencial de
alterar significativamente a dinamica do debate processual, com reflexos na cognicéo judicial
e na forma de atuacdo do juizo, bem como positiva notoriamente a dimenséo substancial do
contraditério na vedacao a prolacdo de decisGes-surpresa. A analise minuciosa destes impactos
no sistema processual serd o objeto de estudo do proximo capitulo. O principal aspecto a ser
focalizado neste momento, porém, é a expressa previsao na lei processual de que o 6rgao juris-
dicional também est4 sujeito ao contraditorio prévio®, de modo a estruturar um procedimento
que visa o efetivo dialogo processual participativo entre as partes e o juiz.

Assim sendo, ao analisar conjuntamente as disposicdes dos arts. 7°, 9° e 10, dentre as
normas fundamentais do processo civil, pode-se constatar a preocupagdo do Novo Codigo em

incorporar a base tedrica e normativa do novo sistema processual a dimensdo substancial do

% Nesta linha, esclarecem Blecaute Oliveira Silva e Welton Roberto (2014, p. 191): “Cabe ao magistrado propiciar
de modo efetivo, sem se descurar da imparcialidade, a participacdo dos litigantes. Estes deverdo participar e influ-
enciar da construcao judicial do fato e do direito. Neste contexto, fica evidente que o contraditorio tem no magis-
trado um dos seus destinatarios, ja que deve atuar para propicia-lo além de velar por seu exercicio efetivo.”
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contraditdrio: “o contraditério, no NCPC, ¢ principio acolhido em sua versdo mais refinada”

(WAMBIER et al, 2015, p. 67). E o que esclarece Humberto Theodoro Jr. (2016a, pp. 86-87):

O que prevalece, portanto, é que o contraditdrio do processo justo vai além da
bilateralidade de oportunidades proporcionadas as litigantes, para instaurar
um dialogo entre o juiz e as partes, garantindo ao processo uma atividade
verdadeiramente dialética, em proporcoes que possam redundas ndo s6 em um
procedimento justo, mas também em uma decisdo justa, quando possivel. [...]
Dessa forma, resta consagrada a imposicéo legal do contraditério efetivo, para
interditar as ‘decisGes-surpresa’, fora do contraditorio prévio, tanto em relagdo
a questdes novas, como a fundamentos diversos daqueles com que as questdes
velhas foram previamente discutidas no processo.

Esta insercdo do contraditério substancial como alicerce da estrutura processual implica
gue a atuacao das partes ganha uma dimensdo muito mais significativa na dinamica do processo.
O objetivo da lei processual € organizar um corpo normativo que assegure um procedimento
democratico e participativo, que permita um efetivo didlogo processual.

Logo, a participacdo das partes € destacada, razdo pela qual a forma de seu exercicio
também merece atencdo do novo diploma, que estabelece dentre as normas fundamentais o
dever de observancia da boa-fé, que traduz a contemplacdo do principio da boa-fé processual
objetiva. Prescreve o art. 5° do Novo Cddigo de Processo Civil que “aquele que de qualquer
forma participar do processo deve comportar-se de acordo com a boa-f&°°.

Este dever advém diretamente da irradiacdo da boa-fé como principio geral de todo o
ordenamento juridico brasileiro®’, a partir das garantias de seguranca juridica, de dignidade da
pessoa humana, de solidariedade social e do devido processo legal (THEODORO JR., 2016a),
assim como da prdpria consolidacdo da concepgdo substancial do contraditorio, a qual “eleva
ao patamar da Lei Maior a base normativa para justificar a boa-fé processual objetiva no orde-
namento brasileiro, um imperativo constitucional da conduta ética dos sujeitos processuais”
(CABRAL, 2005, p. 63).

A ma-fé subjetiva, entendida como a conduta dolosa com o proposito de lesar a outrem,
sempre foi severamente punida, tanto no ambito do direito pablico quanto no do direito privado
(THEODORO JR. et al, 2016b). O mandamento de comportamento de acordo com a boa-fé no

% O dispositivo tem confessada inspiragdo no art. 52 do CPC Suico de 2008 (THEODORO JR. et al, 2016b), que
estabelece: “Art. 52. Comportamento secondo buona fede. Tutte le persone che partecipano al procedimento de-
vono comportarsi secondo buona fede. Tradugao livre: Comportamento de acordo com a boa-fé. Art. 52. Todas as
pessoas que participam do processo devem comportar-se de acordo com a boa-fé.” (DIDIER JR.; PEIXOTO, 2016,
p. 40).

57 0 estudo minucioso da consolidagdo do principio da boa-fé em nivel constitucional extrapola os limites desta
monografia, razdo por que remetemos as obras de Ingo Wolfgang Sarlet et al (2015b) e Gilmar Ferreira Mendes
et al (2009).
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novo diploma firma especialmente a imposicdo da boa-fé objetiva dentro do processo®® (DI-
DIER JR., 2015), o que guarda estreita vinculagcdo com a defesa da seguranca juridica, uma vez
que protege as partes contra condutas contrarias a confianca legitima e ao exercicio regular dos

direitos e faculdades processuais, como esclarece Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 173):

A boa-fé pode ser reconduzida a seguranca juridica, na medida em que € pos-
sivel reduzi-la dogmaticamente a necessidade de protecdo a confianca legi-
tima — que constitui um dos elementos do principio da seguranga juridica — e
de prevaléncia da materialidade no trafego juridico. Como elemento que im-
pde tutela da confiancga e dever de aderéncia a realidade, a boa-fé que é exigida
no processo civil é tanto a subjetiva quanto a objetiva. Ao vedar o comporta-
mento contrario a boa-fé, o novo Cédigo impde especificamente a necessidade
de boa-fé objetiva.

“A boa-fé objetiva revela-se no comportamento merecedor de fé, que ndo frustre a con-
fianca do outro. Age com comportamento adequado aquele que ndo abusa de suas posi¢oes
juridicas” (MITIDIERO, 2015a, p. 95).

Por conseguinte, a previsdo do dever de da boa-fé como regra de conduta processual,
dentre as normas fundamentais do processo civil, implica a vedagdo de comportamentos con-
traditorios®, a seguranca resultante de comportamentos duradouros®, e outros corolarios da
boa-fé objetiva®®, na atuacdo das partes em juizo (CAMARA, 2015).

A boa-fé objetiva irrompe no direito processual como uma clausula geral, que repercute
seus efeitos por todo o sistema processual com flexibilidade, a0 mesmo tempo em que se ca-
racteriza pela indeterminacgdo prévia das consequéncias de sua inobservancia, que devera ser

analisada e adequada pelo juizo diante das particularidades do caso concreto (THEODORO JR.,

%8 No mesmo sentido a proclamagdo do Enunciado n. 374 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O art.
5° prevé a boa-fé objetiva.” (DIDIER JR., PEIXOTO, 2016, p. 41).

% Conforme a ligdo de Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 173): “O venire contra factum proprium revela a
proibicdo de comportamento contraditdrio. Traduz o exercicio de uma posi¢do juridica em contradicdo com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente. Age contrariamente quem, dentro do mesmo processo,
frustra a confianga de um de seus participantes.”

% |dentificada pelas manifestacBes da supressio e da surrectio (CAMARA, 2015), como explica Humberto Theo-
doro Jr. et al (2016b, p. 228), com amparo em Judith Martins-Costa: “Diferentemente da supressio, que indica o
encobrimento de uma pretenséo, coibindo-se o exercicio do direito em razo do seu ndo exercicio, por determinado
periodo de tempo, com a consequente criacdo da legitima expectativa, a contraparte, de que 0 mesmo ndo seria
utilizado, outra figura, a surrectio, aponta para 0 nascimento de um direito como efeito, no tempo, da confianca
legitimamente despertada na contraparte por determinada a¢do ou comportamento.”

61 Com relagéo ao ponto, assinala Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 173): “Sao manifestagdes da prote¢io
a boa-fé no processo civil a exceptio doli, o venire contra factum proprium, a inalegabilidade de nulidades formais,
a supressio e a surrectio, o tu quoque e o desequilibrio no exercicio do direito.” O exame aprofundado das mani-
festacOes processuais dos corolarios da boa-fé objetiva ultrapassa o corte tematico deste trabalho, razdo por que
remetemos aos estudos de Humberto Theodoro Jr. et al (2016b), Luiz Guilherme Marinoni et al (2015) e Antonio
do Passo Cabral (2005), sem descurar que “¢ essencial para o entendimento da boa-fé objetiva, no entanto, entender
suas bases no Direito Privado, para comegar a perceber os impactos no direitos processual” (THEODORO JR. et
al, 2016b, p. 213).
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2016a), o que poderéa corresponder, por exemplo, a ineficacia do ato processual contrario a boa-
fé, a responsabilizacdo por dano processual ou a san¢do pecuniaria (MARINONI et al, 2015).

N&o apenas as partes estao sujeitas ao dever de observar a boa-fé objetiva, mas todos 0s
participantes do processo, o que inclui partes, advogados, membros do Ministério Publico, juiz,
e todos que participam apenas episodicamente do processo (DIDIER JR., 2015); afinal, reco-
nhecendo-se na Constituicdo o fundamento da irradiagdo da boa-fé objetiva em todo o ordena-
mento, a consequéncia natural e l6gica € que o Poder Judiciario, seus agentes e partes envolvi-
das no procedimento em contraditorio ndo escapem ao dever de atuacdo conforme os manda-
mentos da boa-fé objetiva® (THEODORO JR., 2016a).

A previsdo do novo diploma de submissdo também do 6rgéo jurisdicional de agir de
acordo com a boa-fé conduz a uma redefinicdo de seu papel em juizo, refor¢ando a estruturacédo
normativa de uma relacdo processual em que o 6rgdo jurisdicional integra efetivamente o debate
com as partes e atua dialética e paritariamente com elas, o que depende de uma atuacéo igual-
mente leal e coerente por parte do juiz.

Se a adoc¢do do contraditorio substancial impede que o juizo profira decisdes-surpresa,
assentadas em questdes ndo submetidas ao debate processual, por consectario légico também
Ihe impede de adotar posturas contraditorias ou incoerentes, que provoguem um prejuizo ines-
perado a parte decorrente da quebra de confianca legitima, e que portanto contrariam os deveres
de boa-fé processual e maculam a efetividade do procedimento em contraditério, como discri-
mina Humberto Theodoro Jr. et al (2016b, p. 213):

Ademais, embasada no contraditério e no devido processo legal, a boa-fé ob-
jetiva processual ndo sé impede os comportamentos indevidos das partes [...],
mas também aqueles comportamentos do juiz que surpreendem as partes com
mudancas abruptas, como as de modificacdo dos 6nus da prova em fase pro-
cedimental inadequada [...].

Nos mesmos moldes, representaria quebra da boa-fé a mudanga, no mesmo
processo, do entendimento do juiz (preclusdo pro judicato), quando nédo se
tratar de decisdo provisoria (satisfativa antecipatdria ou temporaria cautelar).

Desta maneira, o sistema processual imp&e que os participantes do processo adotem
uma postura ética e coerente, assim condizente com os padrdes socialmente reconhecidos de

lisura e lealdade, o que permite a todos os sujeitos processuais confiar nos efeitos programados

62 Nesta linha, o teor dos Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis n. 375: “O érgdo jurisdicional
também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva”; n. 376: “A vedagdo do comportamento contraditorio
aplica-se ao orgéo jurisdicional”; e n. 377: “A boa-fé objetiva impede que o julgador profira, sem motivar a alte-
racao, decisoes diferentes sobre uma mesma questdo de direito aplicavel as situacOes de fato analogas, ainda que
em processos distintos.” (DIDIER JR., PEIXOTO, 2016, pp. 40-41).
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e esperados no diélogo processual (THEODORO JR. et al, 2016b), a fim de que se possa con-
formar legalmente o modelo constitucional de processo. “Se participar ¢ garantido, a atuagdo
deve ser ética, consentidnea com os objetivos estatais da jurisdigdo” (CABRAL, 2005, p. 61).

Destarte, assente a regulamentacéo direta do principio do contraditorio substancial den-
tre as normas fundamentais do processo civil, bem como os deveres das partes advindos da boa-
fé objetiva, é possivel analisar a sélida relacdo que guardam com outra profunda inovagdo da
nova lei processual: 0 modelo cooperativo de processo.

O ambiente fatico em que o processo civil se instaura corresponde a um conjunto de
interesses dissonantes entre 0s sujeitos processuais: as partes interessa a obtengdo de éxito na
sorte do litigio (no fundo, as partes querem ganhar, independente do que aconteca com a parte
adversaria), enquanto ao juiz interessa resolver rapidamente aquele processo para dar vazédo a
sua elevada carga de trabalho (THEODORO JR et al, 2016b).

Dessa maneira, ndo se pode esperar que os litigantes queiram, por vinculos de solidari-
edade, encontrar a melhor solucdo juridica para o controvérsia, abrindo mao de sua atuacéo
estratégica, razao pela qual é necessario que a lei processual, a partir desta constatacéo, estruture
normativamente um modelo procedimental que induza a um ambiente de dialogo processual
que mitigue estas perspectivas assimétricas e garanta a efetividade do modelo constitucional de
processo (THEODORO JR et al, 2016b).

A partir disso, em vistas a conformar os preceitos constitucionais processuais na estru-
turacdo do procedimento, € que a lei processual adota o modelo cooperativo de processo, pau-
tado na divisdo equilibrada e conjunta do trabalho entre os sujeitos processuais (SARLET et al,
2015b). Assim, a cooperacdo ndo pretende uma ajuda muatua entre os litigantes, mas a operaci-
onalizacdo conjunta do procedimento, para que se possa concretizar um processo participativo
de matriz constitucional®® (CAMARA, 2015).

83 A respeito, proclama Fredie Didier Jr. (2015, p. 124): “Os principios do devido processo legal, da boa-fé pro-
cessual e do contraditorio, juntos, servem de base para o surgimento de outro principio do processo: o principio da
cooperacao, que define 0 modo como o processo civil deve estruturar-se no direito brasileiro”. No mesmo rumo,
sustenta Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 361): “O principio da cooperagdo tem base constitucional, sendo
extraido da clausula geral do devido processo legal, bem como do principio do contraditorio. A cooperagao resulta,
em Ultima analise, da prépria ideia de Estado Democrético. Se o contraditorio exige participacédo e, mais especifi-
camente, uma soma de esforcos para melhor solucéo da disputa judicial, o processo realiza-se mediante uma ati-
vidade de sujeitos em cooperagdo.” Ainda, observa Humberto Theodoro Jr. (2016a, p. 82): “A doutrina nacional,
mesmo antes do novo CPC, ja reconhecia a presenca do principio da cooperagdo no devido processo legal assegu-
rado por nossa Constitui¢do, a base de um contraditorio amplo e efetivo.”
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Neste prisma, o Novo Cédigo de Processo Civil contempla o principio da cooperagdo®
dentre as suas normas fundamentais, em seu art. 6°: “Todos 0S sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”.

O principio do contraditorio substancial € o fundamento teérico-normativo elementar
deste dispositivo, uma vez que a previsao legal do dever de cooperagdo das partes tem o mani-
festo propdsito de garantir a efetividade da garantia de participacdo no processo e viabilizar a
adequada formacao do provimento jurisdicional®®, conforme sustenta Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira (2011a, p. 146):

Isso me leva a extrair do proprio direito fundamental de participacdo a base
constitucional para o principio da colaboragdo, na medida em que tanto as
partes quanto o 6rgdo judicial, como igualmente todos aqueles que participam
do processo (serventudrios, peritos, assistentes técnicos, testemunhas etc.), de-
vem nele intervir desde a sua instauracéo até o tltimo ato, agindo e interagindo
entre si com boa-fé e lealdade.

Enquanto principio edificante do processo em perspectiva constitucional, o contradito-
rio substancial tem a funcdo democratica de permitir que os sujeitos processuais possam influir
efetivamente na deciséo a ser emanada pelo juizo, de modo que a enunciagdo de um principio
que vise orientar a maneira como o procedimento ira possibilitar esta participacdo — o principio

da cooperacdo — consubstancia um desdobramento do moderno principio do contraditorio,

como assevera Humberto Theodoro Jr. et al (2016b, p. 91):

Ha que se ler a cooperacéo (art. 6°) ndo como dever ético da parte agir contra
seus interesses, mas a partir da ideia de ‘comunidade de trabalho’ e na leitura
da cooperagdo a partir do ‘contraditério como garantia de influéncia e ndo
surpresa’, porque se criamos um ambiente procedimental em que, realmente,
as partes possam (ja que nao séo obrigadas, mas facultadas a tal®®), ao agir na

%4 Na doutrina especializada, existem correntes que apontam para visdes diversas a respeito da visio cooperativa
de processo, que, apesar de possuirem declarada aproximagao, divergem quanto a certos aspectos, especialmente
a tese focada nos eixos de policentrismo e comparticipacdo, defendida por Dierle Nunes (2012), e a tese orientada
pela colaboracao do juiz para com as partes, de que é expoente Daniel Mitidiero (2015h). A analise deste debate
ndo corresponde ao objeto deste trabalho, de maneira que se remete as aludidas obras. Diante deste panorama, de
todo modo, preferimos adotar nesta monografia a expressdo “cooperagio” e “modelo cooperativo”, de maior apro-
ximagdo ao texto do novo diploma e de maior utilizagdo pela doutrina processual nacional.

% No mesmo sentido, a percepcio de Antonio do Passo Cabral (2005, pp. 60-62): “O contraditério assume fun¢io
ainda mais nobilitante: a participacao deixa de ser apenas indicativo de justa possibilidade de manifestacdo para
configurar colaboragdo para uma solucédo justa. O processo é uma atividade de sujeitos em cooperacao e a 'co-
participacdo' das partes na formacéo do decisum é uma ‘exigéncia’ decorrente do principio constitucional do con-
traditorio. [...]JAtualmente, ganha vigor a tese de que é dever do magistrado a condugdo do processo para um palco
de discussdo e interagdo constantes. O contraditério é o elemento que fornece ao processo este aspecto discursivo,
por forca de um mandamento constitucional do dialogo judicial (Verfassungsgebot zum Rechtsgesprach) entre
partes e 6rgdo julgador para a formagdo do juizo do magistrado.”

% Saliente-se que o dever de exercicio do contraditorio manifesta-se de forma diversa ao se tratar das partes ou do
juiz. Para as partes, constitui uma faculdade ou exercicio em potencial, uma vez que, se lhe informada do ato
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defesa de seus interesses, contribuir para a construcdo do pronunciamento em
conjunto com o magistrado (que deve agir como facilitador desse procedi-
mento) — e mais, se compreendemos gue esse provimento s6 é legitimo se for
resultado direto daquilo que foi produzido em contraditorio no processo (art.
489, § 1°, do Novo CPC), seja na reconstru¢dao dos ‘fatos’, seja no levanta-
mento de ‘pretensdes a direito’ (reconstrugdo do ordenamento) —, entdo ter-
se-& uma compreensdo adequada da cooperacdo no Novo CPC.

O principio da cooperacao desenha um modelo que visa organizar o papel das partes e
do juiz ao longo do procedimento, privilegiando-se o trabalho processual em conjunto do juiz
e das partes e estruturando o processo como uma verdadeira comunidade de trabalho®” (MITI-
DIERO, 2015b), na qual a direcdo do processo (gestdo da atividade processual) é compartilhada
de modo igualitario entre as partes e o juiz, o qual assume a posicao de interlocutor que dialoga
com as partes (JAYME; FRANCO, 2014).

Esta perspectiva, portanto, redefine os papeis dos sujeitos processuais em estrutura nor-
mativa, em que o0 processo deve ser conduzido de forma paritaria entre as partes e o juiz. O
modelo cooperativo de processo equaliza a manifestacao de poder ao longo do procedimento e
imp0e a isonomia na conducéo do processo, afastando o protagonismo das partes ou do juiz na
conducéo do processo.

Sinteticamente, a doutrina proclama como modelo de processo adversarial ou disposi-
tivo aquele em que as atividades processuais competem as partes, em forma de embate ou “du-
elo”, passivamente arbitrada pelo 6rgdo judicial, a quem compete puramente decidir; e como
modelo inquisitorial aquele em que as iniciativas processuais competem precipuamente ao 0r-

gdo judicial, que age ativamente na pesquisa dos fatos e informacdes pertinentes ao caso®®.

processual e oportunizada a possibilidade de manifestacdo, pode optar por manter-se inerte (NERY JR., 2013);
situacdo em que o contraditdrio teré sim sido respeitado, sem mécula ao procedimento (CINTRA et al, 2012). Para
0 juiz, por outro lado, o contraditério ndo é uma faculdade, mas um dever: ele necessariamente deve observar os
mandamentos advindos do principio do contraditdrio, possibilitando as partes a possibilidade de manifestacéo,
com posterior contemplacdo dos argumentos deduzidos por elas, bem como submetendo ao contraditorio as visdes
do caso porventura ndo suscitadas pelas partes (NUNES, D., 2012). Nesta esteira, sintetiza Marcos Rezende (2014,
p. 40): “O contraditorio, considerado endoprocessualmente, ndo constitui uma obrigagdo ou um dever para as
partes. Trata-se de uma faculdade para a parte que queira utiliza-lo, ou a vir a tornar-se um 6nus para a parte que
ndo o utilizou. Porém, para o juiz, o contradit6rio € um dever, pois configura para o érgéo julgador uma obrigacéo
de oportunizar as partes a realizacdo do contraditério.”

67 |dealizado pela doutrina alemé, o conceito de “comunidade de trabalho” (Arbeitgemeinshaft) entre o juiz e as
partes delineia um policentrismo processual, que afasta qualquer concepcdo de protagonismo centrado na figura
das partes ou na do juiz (THEODORO JR. et al, 2016b). O estudo minucioso deste conceito e de sua influéncia
no modelo cooperativo brasileiro, que extrapolam os limites desta monografia, pode ser encontrado nas obras de
Daniel Mitidiero (2015b) e de Humberto Theodoro Jr. et al (2016b). Além da influéncia alema, a doutrina destaca
a relevante contribuicdo da doutrina processual portuguesa, especialmente diante da adocédo do principio da coo-
peracdo no Codigo de Processo Civil Portugués de 2013, que orientou 0 modelo cooperativo brasileiro, como
destacam os estudos de Humberto Theodoro Jr. (2016a) e de André Pagani de Souza (2014).

88 para uma analise detalhada dos modelos inquisitivo e adversarial, bem como suas diferencas para com o modelo
cooperativo, reporta-se as obras de Fredie Didier Jr. (2015) e André Pagani de Souza (2014).
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A conducdo assimétrica do processo era a tonica do diploma processual anterior, muito
embora ndo se pudesse extrair do processo brasileiro um carater puramente dispositivo ou pu-
ramente inquisitorial, mas que manifestava em certos momentos protagonismo das partes e, em
outros, do juizo (SOUZA, 2014).

O modelo cooperativo insculpido no Novo Codigo estrutura a paridade cooperativa na
conducdo do processo, centralizado na proeminéncia do didlogo processual, o que confere nova
dimensao ao papel do juiz na condugdo do processo, que deixa de ser mero espectador do “du-
elo” das partes ou condutor solitario dos rumos da lide, mas o inclui dentre os sujeitos do pari-
tario dialogo processual® (DIDIER JR., 2015).

Consequentemente, 0 modelo cooperativo determina o desempenho de um duplo papel
pelo juiz, que deve ser isonémico na conducdo do processo e assimétrico somente ao proferir
suas decisdes (SARLET et al, 2015b), como especifica Daniel Mitidiero (2015a, p. 85):

A paridade na sua conducéo estd em que, embora dirija processual e materi-
almente o processo, atuando ativamente, fa-lo de maneira dialogal (art. 139,
CPC). Vale dizer: o juiz participa do processo colhendo a impressao das partes
a respeito dos seus rumos, possibilitando assim a influéncias dessas na forma-
cao de suas possiveis decisdes. [...] A assimetria, de outro lado, estd em que o
juiz, ao decidir as questdes processuais e as questdes materiais do processo,
necessariamente impde o seu comando, cuja existéncia e validade independem
de expressa adesdo ou de qualquer espécie de concordancia das partes.

O modelo cooperativo ocasiona a previsao de regras que devem ser seguidas pelo juiz
na conducdo do processo, quais sejam os deveres de esclarecimento, de didlogo, de prevencédo
e de auxilio para com os litigantes’® (MARINONI et al, 2015).

O dever de esclarecimento representa o dever do érgdo jurisdicional de aclarar fatos e
situaces juridicas mediante o dialogo com as partes, evitando-se a tomada de decisdo com base
em percepcdes equivocadas ou incompletas acerca da controvérsia, bem como viabiliza aos
litigantes a potencialidade de obter do juizo decisfes desprovidas de duvidas ou obscrutidades,
mas que sejam fruto do debate em contraditorio (THEODORO JR. et al, 2016b).

8 Assim proclama Eduardo Grasso, citado por Daniel Mitidiero (2015a, p. 95): “O dialogo é o instrumento apon-
tado pela doutrina como sendo aquele que torna possivel a cooperacdo no processo.”

70 Este feixe de deveres destinados ao juizo, consentaneos ao modelo cooperativo de processo, sdo assim sinteti-
zados por Daniel Mitidiero (2015a, p. 86): “O dever de esclarecimento constitui o dever de o tribunal esclarecer
junto das partes quanto as davidas que tenha sobre as suas alegacdes, pedidos ou posi¢fes em juizo. O de dialogo,
o dever de o 6rgéo judicial dialogar e consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questdo, possibilitando
gue essas 0 influenciem a respeito do rumo a ser dado a causa. O de prevencéo, o dever de o érgao jurisdicional
prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos ser frustrado pelo uso inadequado do processo. O dever de
auxilio, o dever de auxiliar as partes na superacdo de eventuais dificuldades que impegam o exercicio de direitos
ou de faculdades ou o cumprimento de 6nus e deveres processuais.”
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O dever de didlogo ou de consulta espelha a incumbéncia de o juizo consultar as partes
a respeito de questdo ndo debatida no processo, e por isto ndo submetida ao contraditério, que
possa ser adotada como fundamento da decisao, a rigor da regra prescrita no art. 10 do Novo
Cddigo (DIDIER JR., 2015).

O dever de prevengéo incumbe ao juiz de prevenir as partes sobre eventuais escolhas
equivocadas em ambito processual, como deficiéncias ou insuficiéncias de alegagdes e de pe-
didos ou existéncia de nulidades sanaveis, que possam importar a frustracdo do direito material,
uma vez que ndo faria sentido afirmar que o Estado tem o papel de conferir a adequada tutela
dos direitos e a0 mesmo tempo permitir que estes direitos perecam diante de defeitos que po-
deriam ter sido sanados caso relevados pelo proprio 6rgéo jurisdicional™* (MITIDIERO, 2015a).

O dever de auxilio impde ao juiz que colabore com as partes na remocao de dificuldades
ao exercicio dos direitos e faculdades processuais e no cumprimento de 6nus e deveres proces-
suais, providenciando a remocao do obstaculo processual ou auxiliando a parte no desempenho
de suas incumbéncias’? (SOUZA, 2014).

Esta série de deveres derivados do principio da cooperagcdo convergem para a estrutura-
¢do normativa do processo civil como um efetivo ambiente de didlogo e de participacdo entre
0 juizo e os destinatarios do provimento a ser emanado. Representa, portanto, um corolario do
principio do contraditério substancial. Nesta perspectiva, a visao de Candido Rangel Dinamarco
(2010, p. 517):

A garantia do contraditério, imposta pela Constituicdo com relagdo a todo e
qualquer processo [...], significa em primeiro lugar que a lei deve instituir
meios para a participacdo dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-
Ihes esses meios. Mas significa também que o préprio juiz deve participar da
preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o contraditério. A
garantia deste resolve-se, portanto, em um direito das partes e deveres do juiz.

Assim, o principio da cooperacgdo previsto no Novo Cédigo de Processo Civil potenci-

aliza o franco dialogo entre os sujeitos processuais, que insere nas bases do sistema processual

"1 Sobre 0 ponto, preconiza Daniel Mitidiero (2015a, p. 87): “E por essa razdo que os arts. 317 e 932, paragrafo
Unico, do CPC, funcionam como verdadeiras normas abertas a respeito do dever de prevengdo”. Novo Codigo de
Processo Civil: “Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera conceder a parte opor-
tunidade para, se possivel, corrigir o vicio.”; “Art. 922. Paragrafo tnico. Antes de considerar inadmissivel o re-
curso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentacdo exigivel.”

72 para melhor ilustrar este aspecto, cita-se os exemplos de Daniel Mitidiero (2015a, p. 88): “Pense-se, por exem-
plo, no exequente que ndo encontra bens penhoréaveis do executado para satisfagio de seu crédito. E tarefa do juiz
auxilia-lo na identificacdo do patrimonio do executado a fim de que a tutela executiva possa ser realizada de forma
efetiva” e de André Pagani de Souza (2014, p. 123): “E possivel citar o poder que o juiz tem de inspecionar pessoas
ou coisas para esclarecer fato que interesse a deciséo da causa, objetivando-se impedir que a parte seja prejudicada
por néo ter conseguido obter documento ou informagéo imprescindiveis para a defesa de seus interesses.”
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a légica argumentativa, contemplada pela concep¢éo do contraditério como direito de influén-
cia na conformacdo do juizo, bem como ampara a dimensdo de democracia deliberativa no
campo do processo, com o reforco do papel das partes na formagéo do provimento jurisdicional
(THEODORO JR., 2016a).

Diante desta andlise, verifica-se que as normas fundamentais do processo civil procla-
madas no Novo Cdédigo de Processo Civil estdo assentadas sobre o modelo constitucional de
processo civil e permitem constatar expressamente a adogéo do principio do contraditério subs-
tancial na nova estrutura procedimental, bem como que a perspectiva participativa focalizada
no dialogo processual motiva a proclamacéo dos principios da boa-fé processual objetiva e da
cooperagdo, que conjuntamente conformam o modelo constitucional de processo no sistema

proclamado na nova lei processual.

2.3 REPERCUSSOES DO PRINCIPI0 DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL NOS INS-
TITUTOS PROCESSUAIS

A conformacdo da estrutura procedimental do diploma processual ao modelo constitu-
cional de processo, que reconhece ao principio do contraditdrio a dimensdo substancial de efe-
tiva participacgdo das partes na formagédo do provimento jurisdicional, acarreta a necessidade de
que também os demais institutos processuais previstos na lei sejam concebidos em conformi-
dade com este modelo, especialmente a luz do contraditorio substancial.

O Novo Cadigo de Processo Civil traduz esta pretensdo, ao adotar o principio do con-
traditorio em dimensédo substancial e estruturar um modelo cooperativo de processo, a partir
dos quais 0s institutos processuais sao projetados e em consonancia com os quais devem ser
interpretados. Neste panorama, a garantia do contraditério é perceptivelmente contemplada em
diversas regras previstas no novo diploma, sobretudo naquelas que arquitetam dois institutos
centrais do novo sistema processual: a fundamentacdo das decisdes judiciais e o sistema de
precedentes.

A Constituigdo Federal proclama, em seu art. 93, inc. IX, que “todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”; preceito que € reproduzido no art. 11 do Novo Cédigo de Processo Civil.

A presenca de um interesse publico na prestacédo jurisdicional explica a disposi¢do do

principio da publicidade’, ao passo que o compromisso de observancia do sistema democrético

3 O foco do estudo consiste na compreensdo do dever de fundamentagéo das decisdes judiciais a luz do contradi-
torio substancial, motivo por que ndo se abordara minuciosamente as premissas e os desdobramentos do principio
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na prestacdo jurisdicional impde a exigéncia de motivacdo dos atos decisorios (THEODORO
JR., 2016a), de modo que a motivacao da decisdo consiste em dever inerente ao Estado Cons-
titucional: “sem motivagao, a decisao judicial perde duas caracteristicas centrais: a justificagao
da norma jurisdicional para 0 caso concreto e a capacidade de orientacdo de condutas sociais.
Perde, em uma palavra, 0 seu proprio carater jurisdicional.” (SARLET et al, 2015b, p. 778).

O principal dilema quanto a fundamentacdo da deciséo judicial consiste na fixagéo da
extensdo do dever de motivacdo, o que traduz a indagacdo de como e em que medida o 6rgao
jurisdicional deve articular as raz6es de seu convencimento.

O sistema processual inaugurado pelo Novo Cadigo alcanga a visdo de que a extensdo
do dever de fundamentacdo, bem como seu proprio postulado, deve ser resolvido a luz da di-
mensao substancial do principio do contraditorio, uma vez que a motivacao da decisdo denota
o0 ultimo momento de manifestacdo do direito ao contraditério (MITIDIERO, 2012), como de-
fendem Humberto Theodoro Jr. e Dierle Nunes (2009, pp. 123-123):

A garantia de fundamentac&o racional das decis@es (art. 93, IX, da CF/1988)
pode ser explorada como designio constitucional de que o juiz respeite, no
julgamento, de forma real, a participacdo das partes na formagéo do provi-
mento jurisdicional.

Decisdo motivada ndo € outra coisa sendo aquela que contenha adequada ana-
lise dos argumentos das partes e chegue racionalmente a uma concluséo con-
gruente com essa analise.

Em funcdo disto, o dever de fundamentacdo “constitui verdadeiro banco de prova do
direito ao contraditorio das partes” (SARLET et al, 2015b, p. 778), sendo portanto informado
pelo principio do contraditério substancial, ndo por acaso sendo previstos em sequéncia dentre
as normas fundamentais do Novo Codigo de Processo Civil (MARINONI et al, 2015).

Assim, é a partir da fundamentacdo da decisdo que se pode verificar concretamente se
0 processo respeitou o direito a efetiva participacdo das partes na construcdo do provimento
jurisdicional, com a devida contemplacdo dos argumentos deduzidos em juizo no momento
decisorio. Isto € o que se pretende ao prescrever o direito de “influéncia” na decisdo — garantir
gue as teses sustentadas pelas partes sejam devidamente analisadas pelo 6rgdo julgador, que

tomara a deciséo a partir do confronto de teses operado em juizo.

da publicidade, que podem ser melhor detalhados pelo exame das obras de Nelson Nery Jr. (2013) e José Afonso
da Silva (2012). Saliente-se, ainda, que se utiliza neste trabalho os termos “fundamenta¢do” e “motiva¢do” em
significados idénticos, muito embora parte da doutrina especializada os diferencie, como Humberto Theodoro Jr.
et al (2016b).



53

O processo na dimensdo da maxima efetivacdo dos direitos fundamentais, que proclama
a legitimacdo do procedimento pela participagdo democratica das partes em juizo e na adequada
tutela dos direitos, tem pretensdo de concretizar a efetividade processual e a tutela de direitos
por ele proclamada, em funcdo de que ndo basta anunciar o direito de as partes falarem no
processo, sem que se garanta mecanismos de averiguar se elas serdo devidamente ouvidas pelo
6rgdo jurisdicional (CAMARA, 2015). Neste prisma, explicam Fernando Gonzaga Jayme e
Marcelo Veiga Franco (2014, p. 342):

Esse entendimento permite concluir que a motivacao decisoria é elemento do
contraditério. Mais do que informac&o e participacdo no processo (dimensdo
formal), o contraditério, a partir de sua dimenséo material, retrata o direito de
a parte ter todos os seus argumentos considerados e respondidos pelo julgador,
por ocasido da prolagdo do provimento elaborado a partir de um iter procedi-
mental que possibilitou a participacdo das partes. Por seu turno, aos magistra-
dos incumbe garantir o contraditério, de modo a assegurar que as alegacdes e
as provas produzidas pelos interessados serdo efetivamente examinadas pelo
6rgdo jurisdicional.

Neste panorama, 0 Novo Codigo de Processo Civil contempla regra inovadora no sis-
tema processual brasileiro, ao prever no art. 489, § 1°, um rol de hipdteses nas quais “ndo se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acor-
ddo”™, incorporando concretamente ao diploma a necessidade de a atividade das partes em
contraditério ser plenamente levada em conta pelo juiz, ao decidir, no sentido de apreciar 0s
argumentos levantados pelas partes, seja para acolhé-los, seja para rejeitad-los (WAMBIER et
al, 2015).

A regra veda, dentre outras hipoteses, a prolacdo de decisfes que ndo expliquem a rela-

cao dos textos legais com as particularidades da causa, que invoquem motivos genéricos aptos

" Novo Codigo de Processo Civil: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | - o relatdrio, que conter os
nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que 0 juiz analisara as questdes de fato e
de direito; 11 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 1° Nao
se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: | - se limitar
a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso; 11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; 1V - ndo enfrentar todos os argu-
mentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo
do entendimento. § 2°No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a concluséo. 8 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos o0s
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.”
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a resolver qualquer outro processo ou que empreguem conceitos juridicos indeterminados sem
explicar o motivo de sua incidéncia concreta; hipoteses estas que consubstanciam decis@es pro-
feridas em desconformidade com os ditames do modelo processual adotado pelo novo diploma,
especialmente por estarem na contramao do franco dialogo processual na formacéo dos provi-
mentos, que orienta toda a estrutura do procedimento.

Destaque-se, dentre tais situacdes, a previsao do Novo Codigo de que a decisdo judicial
ndo sera considerada motivada se “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”. Este dispositivo talvez con-
sista na manifestagdo mais clara da preocupacao do novo diploma em garantir o pleno exercicio
do direito de participacao das partes na construcdo do provimento jurisdicional, conferindo efe-
tividade ao principio do contraditério substancial (CAMARA, 2015).

Esta previsdo tem o conddo de alterar significativamente 0 modo como a maioria dos
tribunais e juizos do pais tratam a extensdo do dever de fundamentacéo, embasadas na visdo
formal do principio do contraditério, em que bastaria ao 6rgdo jurisdicional demonstrar quais
as razbes que motivaram o seu juizo, sem relacdo de legitimidade ou completude com a ativi-
dade das partes. A completude do dever de fundamentacéo, portanto, era resolvido a partir de
um critério intrinseco, preocupado exclusivamente com a visdo do juizo a respeito da contro-
vérsia (MITIDIERO, 2012).

Esta perspectiva do dever de fundamentacgdo estad em absoluto descompasso com a viséo
substancial do principio do contraditério, o qual significa o direito de influir na conformacéo
do juizo e determina que o provimento deva encontrar justificativa no didlogo desenvolvido na
trajetoria processual, de maneira que se pode diretamente deduzir que ndo é possivel aferir se a
participacdo e o debate foram efetivos se ndo houver o dever judicial de contemplar e responder
as teses suscitadas pelas partes (SARLET et al, 2015b).

Logo, a fundamentacdo da decisdo ha de deixar de ser vista como expressdo apenas da
concepgdo do juiz e, assim, como mecanismo formal de legitimagdo de um entendimento pre-
viamente determinado, antes da discussdo processual, mas deve constituir meio de garantir a
contemplacgéo dos aspectos relevantes e racionais aventados por todos 0s sujeitos processuais,
como exige o principio do contraditério substancial”® (THEODORO JR. et al, 2016b).

7> Nesta Optica, sustenta Alexandre Freitas CAmara (2015, p. 15): “Isto combate o vicio de muitos tribunais brasi-
leiros de afirmar algo como ‘o juiz ndo esta obrigado a examinar todos os fundamentos suscitados pelas partes,
bastando encontrar um fundamento suficiente para justificar a decisdo’. Esta ¢ postura que claramente viola o
principio do contraditorio e, portanto, é frontalmente contraria ao modelo constitucional de processo civil brasi-
leiro. E claro que tendo o 6rgdo jurisdicional encontrado um fundamento suficiente para decidir favoravelmente a
uma das partes, nao ha qualquer utilidade (e, portanto, ndo ha interesse) em que sejam examinados outros funda-
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Para respeitar este preceito, 0 6rgao jurisdicional deve manifestar-se necessariamente
sobre fatos e direito, isto é, sobre o contexto fatico-probatdrio e sobre os argumentos juridicos
debatidos em juizo, inclusive sobre elementos que ndo levou em consideracdo para tomar a
decisdo que, caso acolhidos, pudessem importar uma deciséo diferente da proclamada’® (WAM-
BIER et al, 2015).

A dimenséo da extensdo do dever de fundamentagcdo em relagcdo aos argumentos dedu-
zidos pela parte vencida transparece uma perspectiva indispensavel ao novo sistema processual.
Se a parte tem o direito de participar da constru¢do do provimento e de dialogar sobre todos 0s
pontos em que pode se apoiar a decisdo judicial, é absolutamente 1dgico que ela espere que 0
6rgdo jurisdicional contemple os argumentos por ela deduzidos e os acolha; ou, se os rejeitar,
que explicite as razdes pelas quais ndo adotou a viséo juridica defendida pela parte.

Ora, se 0 juizo, ao decidir, rejeita algum dos argumentos deduzidos pela parte (e que
poderia levar a uma solucdo diferente da causa’’) sem discriminar na fundamentacio da decisao
0s motivos por que deixou de adotar o ponto de vista defendido por ela, acaba por dispensar
todo o resultado do debate desenvolvido no processo, cuja decisdo ndo espelha a participacéo

das partes na construcdo do provimento, mas somente a visdo unilateral do érgéo judicial.

mentos deduzidos pela parte e que também levariam a um resultado a ela favoravel. Afinal, estes outros funda-
mentos nao poderiam levar a um resultado distinto do j& alcangado. Ha, porém, necessidade de exame de todos 0s
fundamentos deduzidos pela parte contraria e que, em tese, seriam capazes de levar a um resultado distinto. Em
outros termos, é direito da parte ver na decisdo que Ihe é desfavoravel a exposi¢do dos motivos que levaram a
rejei¢do de todos os fundamentos que suscitou em seu favor. SG assim se podera afirmar que sua participagdo no
processo de formacdo da decisdo foi relevante, que ela foi ouvida (ainda que néo tenha sido atendida) e, portanto,
que foi plenamente respeitada sua participacdo em contraditorio.”

6 Na mesma linha o entendimento de Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 943): “O dever de motivar e a inteireza
da motivacdo. [...] Eis a formula definitiva. Dispensam-se minQcias e até se repudiam digressfes sobre pontos
colaterais e irrelevantes, mas exige-se que o essencial seja objeto da motivagdo. Na prética, reputa-se ndo-motivada
a decisdo judiciaria que se omita sobre pontos de fato ou de direito cujo exame poderia conduzir a julgamento
diferente daquele pelo qual houver optado o juiz.”

" A doutrina destaca que n&o se exige que o juizo responda a todo e qualquer argumento levantado pela parte, que
poderia vir a utilizar-se do expediente de suscitar um nimero exorbitante de teses com o intuito de comprometer
0 adequado deslinde da controvérsia, o que, a despeito de traduzir comportamento ndo cooperativo, comprometeria
a efetividade da atividade jurisdicional e a razoavel duragdo do processo. Por conta disso é que o Novo Cédigo
prescreve que sejam enfrentados aqueles argumentos efetivamente capazes de, em tese, importar uma solucéo
diversa a causa. Evitando-se também a extrapolacdo do preceito no sentido contrario, ao se considerar o risco de
0 juizo alegar que ndo enfrentou determinada tese da parte porque ndo teria o conddo de modificar a conclusdo
sobre a lide, deve-se interpretar o dispositivo consoante as normas fundamentais estruturantes do sistema proces-
sual, de modo a concluir que o magistrado, mesmo na mencionada hipotese, deverd demonstrar que seu entendi-
mento resiste a qualquer outro argumento constante nos autos (THEODORO JR. et al, 2016b). Sobre o ponto,
aponta Daniel Mitidiero (2012, p. 63): “Importa lembrar que fundamentos ndo se confundem com simples argu-
mentos. Como ja referimos noutro lugar, o juiz ndo esta obrigado a responder todos os argumentos das partes na
fundamentagdo da sentenca. O mesmo vale para os acordéos dos tribunais. A jurisprudéncia é pacifica nesse sen-
tido [...]. Argumentos, todavia, ndo se confundem com fundamentos. Fundamentos constituem os pontos levanta-
dos pelas partes dos quais decorrem, por si s@, a procedéncia ou a improcedéncia do pedido formulado. Os argu-
mentos, de seu turno, sdo simples reforcos que as partes realizam em torno dos fundamentos.”
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Assim, o dever de fundamentacgdo volta-se, notadamente, a parte vencida, para que possa
saber o porqué da rejeicdo de suas teses e do indeferimento de seus pedidos’®, e confere coe-
réncia e completude ao pronunciamento judicial’®, que possa representar o resultado de um
efetivo dialogo processual, legitimado pela participacdo democratica das partes.

Esta visdo da extensé@o do dever de fundamentacdo, que deve levar em consideragéo as
teses suscitadas pelas partes e coloca 0 juiz como sujeito atuante na concretizacao do contradi-
torio, foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RMS 24.536/DF, de
relatoria do Min. Gilmar Mendes, em que se proclamou que “assegurada pelo constituinte na-
cional, a pretensdo a tutela juridica envolve ndo s6 o direito de manifestacdo e o direito de
informacdo sobre o0 objeto do processo, mas também o direito de ver seus argumentos contem-
plados pelo érgdo julgador”® (SILVA, B.; ROBERTO, 2014, p. 192).

Diante do exposto, verifica-se que o dever de fundamentacao é erigido de forma reno-
vada no Novo Cadigo de Processo Civil, que prescreve regras especificas, ao lado das diretivas
do principios do contraditério substancial e das demais normas fundamentais do processo, com
o intuito de conformar a motivacao das decisdes judiciais ao novo sistema processual, impondo
que o orgao judicial exponha de maneira contundente o modo como formou a decisdo, garan-
tindo-se o respeito a efetiva participacéo das partes na construcdo do provimento jurisdicional.

A conformacdo constitucional do processo civil pretende conferir maior efetividade as
garantias processuais também na produgao judicial do direito, o que “ganha relevo quando o
Poder Judiciario, antes circunscrito a produzir solucdes para um caso especifico, é chamado a
produzir regulac6es que tem o condao de dirimir de forma abstrata e geral inimeros conflitos,
como se da nos precedentes vinculantes” (SILVA, B.; ROBERTO, 2014, p. 179).

8 Acerca da tematica, sublinham Eduardo de Avelar Lamy e Horacio Wanderlei Rodrigues (2012, p.163): “Bus-
cando dar uma resposta mais direta ao problema da amplitude da fundamentacdo, deve ela ser suficiente para que
ambas as partes possam conhecer e compreender os motivos pelos quais a decisdo foi dada naquele sentido. Deve,
em especial, demonstrar para a parte vencida os motivos pelos quais ela ndo possui o direito alegado. Nesse sen-
tido, deve ser a sentenga o momento de materializagdo do processo de objetivagdo desenvolvida naquele processo.”
™ Acerca do tema, enuncia Daniel Mitidiero (2012, p. 63): “A motivagdo da decisdo no Estado Constitucional,
para que seja considerada completa e constitucionalmente adequada, requer em sua articulagdo minima, em sintese:
(i) a enunciagdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgdo judicial para, (i.i) individualizacdo das normas aplicaveis;
(i.ii) acertamento das alegacdes de fato; (i.iii) qualificagdo juridica do suporte fatico; (i.iv) consequéncias juridicas
decorrentes da qualificagdo juridica do fato; (ii) o contexto dos nexos de implicacdo e coeréncia entre tais enunci-
ados e (iii) a justificacdo dos enunciados com base em critérios que evidenciam ter a escolha do juiz sido racional-
mente correta. Em “i” devem constar, necessariamente, os fundamentos arguidos pelas partes, de modo que se
possa aferir a consideragdo séria do 6rgéo jurisdicional a respeito das razdes levantadas pelas partes em suas ma-
nifestagcdes processuais.”

8 Este mesmo acérdao foi referido e parcialmente transcrito no primeiro capitulo desta monografia, onde pode ser
consultado detalhadamente. Saliente-se que a decisdo referida ndo inaugurou uma expressiva modificacdo da cor-
rente jurisprudencial no que diz respeito a extensdo do dever de motivacdo, permanecendo como majoritaria nas
Cortes Superiores o entendimento segundo o qual o magistrado ndo estaria obrigado a se pronunciar sobre todos
as alegagdes das partes ou todos os fundamentos do provimento impugnado em sede recursal (THEODORO JR.
et al, 2016b)
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Para que o exercicio da jurisdicdo alcance o ideal de efetividade da tutela de direitos
proclamada pela Constituicdo da Republica, é fundamental que os 6rgéos jurisdicionais respei-
tem a liberdade, a igualdade e a seguranca juridica na producéo do direito, especialmente aque-
les com funcgao precipua de conferir unidade ao direito®!, o que demanda o respeito a preceden-
tes vinculantes®? e a estruturacio de um sistema de precedentes capaz de racionalizar a sua
observancia (MARINONI et al, 2015), como explica Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p.
354):

O respeito aos precedentes assegura a seguranca juridica, conferindo credibi-
lidade ao Poder Judiciario e permitindo que os jurisdicionados pautem suas
condutas levando em conta as orientagdes jurisprudenciais ja firmadas. Em
outras palavras, o respeito aos precedentes estratifica a confianca legitima: os
jurisdicionados passam a confiar nas decisdes proferidas pelo Judiciario, acre-
ditando que os casos similares terdo 0 mesmo tratamento e as solugdes seréo
idénticas para situagdes iguais.

O Novo Cddigo de Processo Civil incorporou ao direito processual brasileiro a estrutu-
racao normativa de um sistema de precedentes, conferindo for¢a vinculante a determinadas de-
cisOes de tribunais e organizando a forma como se orienta o direito jurisprudencial no novo
sistema processual®® (THEODORO JR. et al, 2016b).

Na base tedrico-normativa deste sistema de precedentes, irrompe como condicéo de le-
gitimidade do precedente, a conferir-lhe a forca vinculante que pretende o sistema, a forma
como o tribunal® promove os seus julgamentos, que deve ser condizente com a estrutura fir-

mada na lei processual.

81 Especialmente o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica (MARINONI, 2016a).

8 Para os fins desta abordagem, adota-se o conceito de precedente enunciado por Luiz Guilherme Marinoni et al
(2015, p. 550): “O novo Cdédigo introduz o conceito de precedentes. Os precedentes ndo sdo equivalentes as deci-
soes judiciais. Eles sdo razdes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisfes judiciais. O prece-
dente é formado a partir da deciséo judicial. E porque tem como matéria-prima a decisao, o precedente trabalha
essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela jurisdi¢do e que determina-
ram a prolagdo da decisdo da maneira como foi prolatada. Os precedentes sdo razdes generalizaveis que podem
ser extraidas da justificacdo das decisGes.”

8 O sistema de precedentes estruturado pelo Novo Cédigo de Processo Civil é um dos temas de maior debate na
doutrina nacional, que ndo pode ser abordado com a profundidade que merece no corte desta monografia, cujo
foco nesta tematica recai nas repercussdes do principio do contraditério substancial no sistema de precedentes.
Para um estudo completo do sistema de precedentes no direito brasileiro, remete-se as obras de Luiz Guilherme
Marinoni (2016a), de Humberto Theodoro Jr. et al (2016b) e de Teresa Arruda Alvim Wambier et al (2015).

8 No contesto desta andlise, usa-se a expressdo “tribunal” para designar genericamente o 6rgéo jurisdicional de
hierarquia superior dotado de competéncia legal para proferir decisdes que traduzam precedentes com vinculati-
vidade obrigatoria, nos termos do Novo Cédigo de Processo Civil, como as Cortes Superiores, os Tribunais Regi-
onais Federais e os Tribunais de Justica.
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A producio de uma decisdo cuja regra de decisdo (ratio decidendi®®) seja dotada da
forca vinculativa de precedente depende, portanto, da afericdo de que a solugdo juridica apli-
cada pelo 6rgéo jurisdicional é proveniente de um adequado didlogo processual. Em outras
palavras, ndo ha como reconhecer a forca vinculante de um precedente que ndo seja resultado
de uma decisdo que respeitou, substancialmente, o principio do contraditorio enquanto garantia
de efetiva participacdo das partes na construcéo do provimento (THEODORO JR. et al, 2016b).

Por esta razdo, o0 Novo Codigo preveé regras e instrumentos normativos capazes de pos-
sibilitar que a formacédo e a aplicacdo dos precedentes seja fruto da efetiva participacdo em
contraditério, com a submissao ao de todos 0s argumentos capazes de firmar a solucdo da causa
ao contraditorio e o enfrentamento de todas estas teses pelo 6rgéo jurisdicional, como destaca
Humberto Theodoro Jr. et al (2016b, pp. 148-152):

Para tanto, o Novo CPC otimiza dois grandes corolarios do principio do con-
traditério como garantia de influéncia e ndo surpresa para o sistema de prece-
dentes: a técnica da superacdo em seus arts. 489, 927 e 1.036. A aludida téc-
nica de overruling viabiliza a participacdo das partes na inducdo de que o tri-
bunal se afaste de ‘regras jurisprudenciais’ de modo legitimo (justified depar-
tures), e ndo afastamentos subjetivos e desprovidos de embasamento. [...]
Resta ainda a percepcao de que o contraditorio dindmico garantiria as partes
técnicas habeis para a disting@o de casos e para a superacao de entendimentos;
nesse aspecto, 0 Novo CPC, inovando a atual situacéo de caréncia técnica e
como corolério do contraditério, prevé o cabimento da reclamacdo quando
ocorrer a aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicacdo aos casos que
a ela correspondam, para a demonstracdo de existéncia de distin¢do entre o
caso em anélise e o precedente invocado (distinguishing) ou a superagao da
tese (overruling).8

Assim, 0 Novo Codigo de Processo Civil prevé no art. 92787 as hipdteses nas quais 0s

Orgaos jurisdicionais deverdo observar os precedentes vinculantes, reforcando expressamente

8 Para os fins deste trabalho, adota-se a acepgéo de ratio decidendi enunciada por Leonardo Carneiro da Cunha
(2012, p. 355): “A ratio decidendi pode ser definida como a concreta expressao do resultado a que chegou o juizo
com a interpretacdo e a aplicacdo da norma juridica ao caso que Ihe foi posto a julgamento. Em outras palavras, a
ratio decidendi consiste numa regra geral sem a qual o caso seria decidido diversamente. [...] A ratio decidendi é,
enfim, a esséncia da tese juridica que serviu de fundamento para a solugéo do caso concreto (rule of law). E essa
regra de direito que deve ser seguida nos casos futuros.”

8 Também a respeito da precisa definigdo das técnicas de distingdo de casos (distinguishing) e de superagéo de
entendimentos (overruling), reitera-se o teor da nota 83.

87 Novo Cédigo de Processo Civil: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; 11 - os enunciados de simula vinculante; Il - os
acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do ple-
nério ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto
no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteragdo de tese juridica
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em seus parégrafos o dever de submissdo de todas as teses ao debate em contraditorio e a ob-
servancia do dever de fundamentacdo concreta das razes invocadas pelo juizo na aplicacdo do
precedente, na distingdo de casos ou na superacio de entendimentos®.

No nosso sistema de processo civil, o juiz é sujeito participante do contraditorio, e por-
tanto integra o debate processual, posteriormente projetado na fundamentacdo da decisao judi-
cial. Diante disto, ele também deve contribuir para a formagdo de precedentes, “seja concor-
dando com a sua aplicacéo, seja apresentando contrapontos para que o tribunal leve em consi-
deracdo novos argumentos, mesmo que seja obrigado a decidir conforme o padrédo decisorio
adotado pelas Cortes Superiores” (NUNES, G., 2016, p. 08), em original modalidade de con-
traditério judicial, capaz de viabilizar a superacdo de entendimentos, promover a continuidade
do debate e manter a independéncia interna da magistratura (THEODORO JR. et al, 2016b).

Por via de consequéncia, no novo sistema processual, 0s acérddos devem possuir uma
linearidade argumentativa para que possam representar os verdadeiros padrdes decisorios que
gerariam estabilidade deciséria, seguranca juridica, protecdo da confianca e previsibilidade
(NUNES, D.; LACERDA, 2014a).

Em outras palavras, os acorddos devem espelhar o proficuo debate de teses promovida
no decorrer processo, de modo que a fundamentagéo da decisdo proferida demonstre, a partir
do cotejo argumentativo das particularidades do caso e das perspectivas juridicas discutidas em
contraditorio, precisamente o contexto fatico da causa e a ratio decidendi da deciséo proferida.
Isto porque o precedente, para adquirir carater vinculante, deve ser fruto de uma deciséo judicial
proferida em consonancia com o principio do contraditorio substancial.

Destarte, pode-se verificar que existe uma relacdo crucial entre o principio do contradi-
torio substancial e o sistema de precedentes insculpido no Novo Cédigo de Processo Civil, o

que traduz a conformacdo do modelo constitucional de processo ao sistema inaugurado pelo

adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publi-
cas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3° Na
hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranca juridica. § 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observaré a necessidade de fundamentacao adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. 8 5° Os tribunais daréo
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.”

8 Na mesma direcéo, o conteido dos Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis n. 02: “Para a
formac&o do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao contraditdrio.”; n. 306: “O prece-
dente vinculante ndo sera seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, fun-
damentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por hipotese féatica distinta, a impor solucéo juridica di-
versa”; e n. 458: “Para a aplicagdo, de oficio, de precedente vinculante, o 6rgdo julgador deve intimar previamente
as partes para que se manifestem sobre ele.” (DIDIER JR., PEIXOTO, 2016, pp. 489-492).
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novo diploma e reforga a repercussdo da dimens&o substancial do contraditorio sobre a estrutu-
ragdo normativa dos institutos processuais.

A repercussdo da adocdo do contraditorio substancial nos institutos processuais civis
pode ser visualizada, também, na organizacéo do sistema recursal®®, que igualmente ha de ser
estruturado e interpretado a partir do modelo constitucional de processo, e por conseguinte em
estrita observancia do principio do contraditério substancial.

Neste panorama, 0 aspecto mais destacado da nova lei processual corresponde a previ-
sdo de estabelecimento do debate em contraditdrio diretamente pelo tribunal quando se deparar
com o possivel reconhecimento de nulidade processual ndo debatida em primeiro grau.

A regra do art. 933 do Novo Codigo® impde ao relator o dever de intimar as partes para
se manifestar sobre a questdo prejudicial antes de que o recurso seja julgado pelo érgéo colegi-
ado, ainda que o vicio seja constatado apenas durante a sessdo de julgamento. O dispositivo,
assim, amolda o rito recursal a regra de que as partes devem ter a oportunidade de se manifestar
sobre todos os pontos que possam servir de fundamento para a solugédo da causa, inclusive os

de ordem publica, como grifa Teresa Arruda Alvim Wambier et al (2015, p. 66):

E interessante observar que o NCPC chegou até mesmo a resolver o problema
decorrente de se poderem conhecer nulidades absolutas em grau de recurso,
sem que sobre estas se tenha controvertido em 1° grau: dentre os poderes do
relator, esta o de estabelecer o contraditorio, antes que o recurso seja levado
ao 6rgdo colegiado. Se o fato de haver matéria de ordem publica for verificado
no momento em que algum dos desembargadores proferiu 0 voto, se propor-
ciona o contraditorio as partes do mesmo modo (art. 933 do NCPC).

Reitere-se que, paralelamente a estas regras especificas da nova lei processual que pre-
tendem garantir a observancia do contraditorio substancial, como abordado, a nova lei proces-
sual induz a sua interpretacdo sistematica a partir de suas normas fundamentais, dentre as quais
se sobressai como alicerce tedrico-normativo o principio do contraditério substancial.

Diante do exposto, pode-se vislumbrar, ao longo de toda a estruturagédo normativa do

procedimento, nos dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil, a preocupagdo do diploma

8 para uma abordagem completa do sistema recursal instituido pelo Novo Cédigo de Processo Civil, remete-se as
obras de Pedro Miranda de Oliveira (2015), de Cassio Scarpinella Bueno (2015a) e de Teresa Arruda Alvim Wam-
bier et al (2015).

% Novo Cédigo de Processo Civil: “Art. 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a decisdo
recorrida ou a existéncia de questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam ser considerados no
julgamento do recurso, intimara as partes para que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias. § 1° Se a constatacao
ocorrer durante a sessdo de julgamento, esse serd imediatamente suspenso a fim de que as partes se manifestem
especificamente. § 2° Se a constatacéo se der em vista dos autos, deverd o juiz que a solicitou encaminha-los ao
relator, que tomara as providéncias previstas no caput e, em seguida, solicitara a inclusdo do feito em pauta para
prosseguimento do julgamento, com submissao integral da nova questéo aos julgadores.”
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em conformar o sistema processual a garantia do debate em contraditorio, com a previsao de
regras que reforcam a densificacao infraconstitucional do principio do contraditério em dimen-
sdo substancial e o edificam como verdadeiro lastro tedrico-normativo do novo sistema proces-

sual civil.
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3. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E A VEDACAO A PROLACAO DE DECI-
SOES-SURPRESA

O capitulo pretende averiguar a conformacao infraconstitucional do principio do con-
traditorio substancial diante da previsdo pelo Novo Cddigo de Processo Civil da regra que im-
pede o 6rgdo jurisdicional de proferir decisbes com base em fundamentos ndo previamente
submetidos ao debate processual, ainda que de matérias passiveis de conhecimento de oficio.

De inicio, explora-se 0s eixos tedricos e normativos que sustentam a concep¢do de que
a prolacdo de decisdes-surpresa viola o principio do contraditério. Entdo, examina-se o papel
do juiz no debate processual e o seu dever de observar o contraditério, bem como suas conse-
quentes repercussdes na valoracao juridica da lide pelo juizo e no conhecimento de matérias ex
officio. Por fim, analisa-se a extenséo do novo dispositivo, as potenciais consequéncias de sua

observancia e as repercussdes da regra no sistema processual inaugurado pelo Novo Cadigo.

3.1. BASES TEORICA E NORMATIVA DA VEDACAO AS DECISOES-SURPRESA

O principio do contraditdrio substancial, como visto, estrutura o sistema processual a
partir da garantia de participacéo efetiva das partes na construcdo do provimento a ser emanado
pelo 6rgao jurisdicional, desenvolvendo-se um auténtico didlogo processual em que se deve
conferir as partes a oportunidade de discutir previamente sobre a solucdo do litigio e participar
do convencimento do juiz (CUNHA, 2012).

A prolacédo de deciséo judicial com apoio em fundamento a respeito do qual as partes
ndo puderam se manifestar (ou seja, ndo puderam participar do procedimento e influenciar a
formacdo do provimento), representa uma violagcdo ao principio do contraditorio, justamente
por ter o juizo proferido decisdo com base em fundamento ndao submetido ao contraditorio pré-
vio. Em outras palavras, “tudo que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes corres-
ponde a surpreendé-las e a desconsiderar o carater dialético do processo” (THEODORO JR. et
al, 2016b, p. 128).

O provimento jurisdicional deve ser fruto do embate de teses em contraditorio, com
participacao ativa e cooperativa de todos 0s seus destinatarios e do juiz, o qual, inclusive, tem
o dever de esclarecer na fundamentagéo da decisdo que a solugdo tomada tem apoio no didlogo
processual e os motivos por que adotou uma concluséo em detrimento das outras possibilidades

discutidas ao longo do processo. Desse modo, “exigir que o pronunciamento jurisdicional tenha
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apoio tdo somente em elementos sobre os quais as partes tenham tido a oportunidade de se
manifestarem significa evitar a decisdo-surpresa no processo”%! (SARLET et al, 2015b, p. 762).

Neste contexto, pode-se definir como “decisdo-surpresa” aquela que contém, como fun-
damento, matéria a respeito da qual ndo tenha sido previamente oportunizada a manifestacao
dos sujeitos processuais (SANTOS, 2015). Na mesma dire¢do, o conceito minudente de André
Pagani de Souza (2014, pp. 136-137):

Decisdo-surpresa é uma decisdo fundada em premissas que ndo foram objeto
de prévio debate ou a respeito das quais ndo se tomou prévio conhecimento
no processo em que é proferida. Ou seja, a decisdo-surpresa é aquela cujos
fundamentos nédo foram mencionados no processo ou a respeito dos quais nao
foi conferida a oportunidade de prévia manifestacdo. E uma decis&o que sur-
preende a todos porque é pronunciada sem que ninguém — exceto seu prolator
— tenha tido oportunidade de tomar conhecimento prévio sobre seus funda-
mentos. Por outras palavras, trata-se de uma decisdo sobre a qual ndo se ofe-
rece previamente a chance de conhecimento ou manifestacdo acerca de seus
fundamentos. Tais premissas — sobre as quais esta fundada a decisdo-surpresa
— podem ser questdes de fato ou de direito, a respeito das quais ndo se tomou
conhecimento, ou melhor, ndo foram ventiladas no processo para possibilitar
0 debate & luz do contraditorio.

A dimensdo substancial do contraditério encontra fundamento na consagracdo do prin-
cipio do contraditério como direito fundamental de aplicabilidade imediata em méxima eficé-
cia, a rigor do art. 5%, inc. LV e § 1°, da Constitui¢cdo da Republica, conforme ja abordado.

Em funcdo disto, a propria Constituicdo Federal confere suporte normativo a regra de
vedacdo a prolacdo de decisdes-surpresa no processo civil brasileiro, em consonancia com o
modelo constitucional de processo®. Esta a posicdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de An-
drade Nery (2014, p. 240):

A parte ndo pode ser surpreendida por fatos e circunstancias a respeito das
quais ndo tenha tomado conhecimento, vale dizer, que ndo saiba o porqué da
decisdo. Caso o0 juiz tenha de decidir com base em argumentos de fato ou de
direito, ainda que a matéria seja de ordem publica, que ndo tenham sido ale-
gados pelas partes, deve propiciar a elas a oportunidade para que se manifes-
tem a respeito, sob pena de nulidade da sentenca. [...]

% |denticamente, esclarece Alexandre Freitas Camara (2015, p. 11): “Consequéncia dessa percepcao do contradi-
tério como garantia de participagdo com influéncia é que deve ser ele, também, compreendido como uma garantia
de ndo surpresa. Significa isto dizer que o resultado do processo ndo pode ser tal que surpreenda qualquer dos
seus participantes.”

%2 Ao examinar o art. 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal, anota José Miguel Garcia Medina (2014, p. 166): “Vé-
se que, como uma das consequéncias do principio, 0 6rgdo jurisdicional ndo pode proferir decisdo com surpresa
para as partes. Reconhece-se que, mesmo em se tratando de temas a respeito dos quais deva o juiz manifestar-se
ex officio, deve o 6rgdo jurisdicional, atento ao principio do contraditério, ouvir a parte interessada, evitando-se,
com isso, a prolagdo de 'decisfo-surpresa’ para a parte, o que ndo se coadunaria com o principio do contraditoério.”
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Em suma, a garantia do contraditorio ndo permite que o juiz se utilize de fun-
damento ndo debatido anteriormente pelas partes.

Este panorama encontra ressonancia nos sistemas processuais de diversos outros paises
ocidentais de tradicdo processual semelhante a brasileira, 0 que motivou a doutrina nacional e
o legislador processual a procurar no direito comparado o reforco tedrico para proporcionar
uma melhor consolidacdo do entendimento segundo o qual a prolacédo de decisGes-surpresa vi-
ola o principio do contraditdrio.

Ao buscar identificar no direito estrangeiro a abordagem do tema, uma primeira consta-
tacdo € que a preocupacdo com o problema da prolacdo de decisdes-surpresa dentro da siste-
matica processual nao ¢ recente. Ainda em 1931, “Pollak, ao comentar a ZPO austriaca, afir-
mava que o Tribunal ndo deve surpreender as partes na sentengca com pontos de vista juridicos
nédo analisados na fase preliminar: se o0 Tribunal viola esse dever, o procedimento é viciado”
(THEODORO JR. et al, 2016b, p. 135). Tal percepg¢éo foi acolhida na reforma da legislacéo

processual da Austria, conforme noticia Dierle Nunes (2004, p. 83):

Um dos pontos da recente reforma do processo civil austriaco de 2002 (Zivil-
verfahrens-Novelle 2002) foi a proibigdo no ‘§ 182a’ de decisdes de surpresa,
impondo ao juiz o dever de discutir com as partes alegacdes de fato e de di-
reito, evitando a obtencdo de decisdes fruto de préprios convencimentos soli-
tarios nao submetidos a necessaria discussdo preventiva acerca dos elementos
alegados, meios probatorios deduzidos e atividades desenvolvidas pelas partes
ou por ele proprio.

Na Alemanha, a doutrina e o Tribunal Constitucional Federal entendem que a compre-
ensdo da possibilidade de as partes poderem influir sobre o resultado dos provimentos e a de-
corrente vedacdo a prolacdo de decisGes-surpresa decorre do direito fundamental ao contradi-
torio, que é garantido constitucionalmente no art. 103, § 1°, da Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha (THEODORO JR. et al, 2016b).

A regra foi positivada na legislagdo processual alemé em 1977, no § 278, I11, da Orde-
nanca Processual Civil (Zivilprozessordnung - ZPO)%, que impedia o juiz de fundamentar sua

decisdo com base em elemento ignorado pela parte, sem antes concedé-la a oportunidade de

% Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 168): “Em relagdo a esses conceitos [decisdo-surpresal,
amplamente pacificados na doutrina e na jurisprudéncia da entdo Alemanha Federal, quando da reforma processual
de 1977 foi incorporado ao seu direito positivo o § 278, 111, da Ordenanga Processual Civil (ZPO), a seguir repro-
duzido em tradugdo livre: ‘O juiz s6 pode apoiar sua decisdo em um aspecto juridico considerado insignificante
pela parte, ou que lhe tenha passado despercebido, se Ihe tiver dado oportunidade de manifestar-se a respeito, salvo

EIEE)

quando se tratar de uma questdo meramente acessoria’.
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apresentar sua manifestacdo a respeito (SANTOS, 2015). Posteriormente, em 2001, o disposi-
tivo foi aperfeicoado para abarcar também as situacfes de fato eventualmente ignoradas pela
parte e para constar expressamente o dever de adverténcia do magistrado de acautelar as partes
sobre questdes ndo debatidas entre elas, conforme o atual § 139, 2, da ZPO® (NERY JR., 2013).

Na Italia, o Codice di Procedura Civile estabelece o dever do magistrado de provocar
preventivamente o contraditorio pleno sempre que se deparar com questdo cognoscivel de ofi-
cio ndo suscitada pelas partes (MALLET, 2014). O debate sobre a necessidade de submissédo
de questdes conhecidas de oficio pelo magistrado ao contraditorio prévio perante as partes ja
foi apreciado em diversas oportunidades pela Corte de Cassacao, que manifestou ser nula a dita
decisione della terza via, como informa Dierle Nunes (2012, pp. 232-234):

O debate da referida questdo na Italia ja chegou as mais altas Cortes, como no
reverenciado precedente da Corte de Cassagéo, 14.637. de 21.11.2001, em que
se decidiu que ‘é nula a sentenga que se funda sobre uma questio conhecida
de oficio e ndo submetida pelo juiz ao contradit6rio das partes’. [...]

‘A corte [...] afirma que o juiz que entenda, depois da delimita¢io do thema
decidendum, ocorrida no curso da audiéncia preliminar, de levantar uma
guestdo conhecivel oficiosamente e ndo considerada anteriormente, deve sub-
meté-la as partes para lhes permitir a intervengdo em contraditorio. A falta
de indicag@o comporta a violagdo do dever de colaboracéo por parte do juiz
e determina a nulidade da sentenca por violagdo do direito de defesa das par-
tes [...]” ATALIA, Corte de cassagio, n. 21.108, 2005).

Na Franca, o Noveau Code de Procédure Civile prevé que o contraditorio € destinado
igualmente ao juiz e Ihe impede de fundamentar a decisao sobre aspectos juridicos que suscitou
de oficio sem ter previamente convidado as partes para se manifestar sobre as suas observacdes
(NUNES, D., 2004):

Artigo 16.

O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele préprio
0 principio do contraditério.

N&o pode considerar, na sua deciséo, os pontos, as explica¢des e os documen-
tos invocados ou produzidos pelas partes a menos que tenham sido objeto de
debate em contraditorio.

N&o pode fundamentar sua decisdo sobre pontos de direito que ele proprio
haja suscitado de oficio, sem ter previamente chamado as partes a apresentar
suas alegacgdes. (SOUZA, 2014, p. 100).

% De acordo com André Pagani de Souza (2014, p. 115), com apoio em tradugéo feita por Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira: “O § 139 da ZPO alema dispde o seguinte: § 139 — Condugdo material do processo. [...] (2) O drgédo
judicial s6 podera apoiar sua decisdo numa visdo fatica ou juridica que ndo tenha a parte, aparentemente, se dado
conta ou considerado irrelevante se tiver chamado a sua atencdo para o ponto e Ihe dado a oportunidade de discuti-
lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o entendimento do 6rgdo judicial sobre uma questao
de fato ou de direito que divirja da compreensdo de ambas as partes.”
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Em Portugal, a previsdo de uma regra especifica de vedagdo as decises-surpresa no
Caodigo de Processo Civil portugués é tida pela doutrina como uma das precursoras da nova
concepcao do principio do contraditério e contributo importante na consolidagédo deste enten-
dimento no Brasil (SOUZA, 2014), em dispositivo que prevé de forma expressa que 0 magis-

trado é também sujeito do contraditorio:

Art. 3°, 3, do CPC Portugués:

Art. 3° (...) 3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o pro-
cesso, o principio do contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de mani-
festa 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. (DIDIER JR.; PEIXOTO, 2016, p. 43).

Estas observagdes no direito estrangeiro permitiram a doutrina consolidar o entendi-
mento segundo o qual a garantia constitucional do contraditério provocaria a vedagdo de deci-
sBes-surpresa no sistema processual (THEODORO JR. et al, 2016b), assim como orientou a
positivacdo de uma regra especifica no novo diploma processual civil brasileiro, que procurou
concretizar na legislagdo infraconstitucional o modelo constitucional de processo e, por via de
consequéncia, a dimensédo substancial do principio do contraditdrio, especialmente a regra da
vedacdo a prolacdo de decisdes-surpresa (SANTOS, 2015).

Deste jeito, em dispositivo sem correspondéncia na lei processual anterior, o0 Novo Co-
digo de Processo Civil prevé, no art. 10, que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de juris-
dicdo, 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”.

Esta regra ¢ “mais uma emanagdo do principio do contraditorio substancial, pondo em
realce que a contrariedade nos autos do processo ndo é apenas entre as partes, mas também
entre as partes € o juiz, passando este a ser considerado como sujeito do contraditério” (ALVIM,

2015, p. 78). Complementa a enunciagdo do principio, Dierle Nunes (2004, p. 83):

Deste modo, o contraditério constitui uma verdadeira garantia de ndo-sur-
presa, que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as ques-
tdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que ‘em solitaria oni-
poténcia’ aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente es-
tranhos a dialética defensiva de uma ou ambas as partes.

A vista disso, pode-se visualizar que a previsao do art. 10 do Novo Cédigo consolida a

dimensdo substancial do principio do contraditorio, especialmente a vedacao a prolacao de de-
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cisdes-surpresa, 0 que inaugura uma nova concepcao de debate processual: a imprescindibili-
dade de discussao de todas as matérias capazes de definir o deslinde da controvérsia e a sub-
missao do orgdo jurisdicional ao dialogo processual.

Neste panorama, a norma promove a redefinicdo do papel do juiz no debate processual,
ao inclui-lo dentre os destinatérios do principio do contraditdrio, o que inclina particular aten-
cao a valoragdo juridica da causa pelo magistrado e as matérias passiveis de conhecimento de
oficio, situacfes que 0 juizo passa a ter de necessariamente submeter 0s seus raciocinios ao

debate com as partes.

3.2 O PAPEL DO JUIZ NO DEBATE PROCESSUAL: A EXTENSAO DO IURA NOVIT CU-
RIA E AS MATERIAS DE CONHECIMENTO DE OFICIO

O Novo Cédigo de Processo Civil orienta uma nova percepcao a respeito da apreciacao
da matéria juridica no processo brasileiro, em funcao da imprescindibilidade do prévio debate
em contraditorio de todos os fundamentos determinantes para a solucdo da causa proclamada
na decisdo jurisdicional.

A funcdo judicial encontra-se essencialmente ligada a aplicacdo do direito. Para possi-
bilitar que o juiz investigue e aplique a regra juridica adequada ao caso, sem risco de parciali-
dade, é que se confere ao 6rgéo judicial a atribuicdo precipua de dizer o direito aplicavel ao
caso concreto. A enunciacao tradicional deste pensamento é expressada nos brocados da mihi
factum, dabo tibi ius e iura novit curia, na percepcao de que a parte caberia indicar o fato do
qual decorresse o seu direito e ao 6rgdo jurisdicional caberia aplicar o direito a esse fato (OLI-
VEIRA, 2003b).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. XXXV, imp&e ao Poder Judiciario
o dever de decidir e fazer incidir o ordenamento juridico sobre todos os casos levados a sua
apreciacdo. Por conta disto, no objetivo de poder cumprir este dever finalistico, edifica-se outro
dever de fei¢do instrumental ao julgador, qual seja o de “investigar e interpretar corretamente
as fontes juridicas (principais ou subsidiarias) adequadas a solucdo concreta, dando primazia a
Constituicao e as leis, independente da colaboragdo das partes e mesmo contra ela” (LIMA,
2016, p. 136).

O que importa ao efetivo exercicio da jurisdicdo, como consequéncia do seu dever de
inafastabilidade da jurisdicdo, € que a valoragéo da causa pela juizo, com a consequente apli-

cacdo da regra juridica elegida como solugéo ao caso, ndo esteja adstrita as alegacGes das partes,
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mas que possa livremente investigar e interpretar as regras juridicas a fim de proferir uma de-
cisdo que espelhe a solugdo juridica mais adequada ao caso, uma vez que a propria Constituicdo
Federal Ihe impde o dever de promover a adequada tutela dos direitos (MARINONI et al, 2015).

Neste contexto, o aforismo iura novit curia € tradicional no direito processual brasi-
leiro®, ao impor ao juiz conhecer do direito, ou investiga-lo de oficio caso ndo o conhega, e ao
mesmo tempo ao lhe conferir independéncia na sua aplicagédo, desvinculando-o das alegagdes
das partes a respeito. Em outras palavras, “nem a aceitagcdo da existéncia de determinada norma
juridica, nem a investigacdo de seu sentido e contetdo, nem a subsunc¢éo dos fatos introduzidos
no processo podem ser impostos pela parte ao juiz”**® (OLIVEIRA, 2003b, p. 66).

A grande questdo a respeito da valoracao juridica pela juizo ndo repousa na sua inde-
pendéncia funcional e instrumental em eleger a norma juridica aplicavel ao caso, em consonan-
cia com o iura novit curia®’, mas na modalidade de exercicio desta prerrogativa.

A regra instituida no art. 10 do Novo Cddigo de Processo Civil consubstancia a estrutu-
racdo normativa da forma como o juizo deve atuar ao proceder a valoracao juridica da causa de
maneira diversa da promovida pelas partes: submetendo sua visdo ao contraditério. Deste jeito,
permite-se as partes a oportunidade de participar da construcdo do provimento e, sobretudo,
garante-se que os fundamentos determinantes da solugdo juridica do caso serdo provenientes da
dialética processual — do confronto de teses em juizo, tanto as suscitadas pelas partes, quanto
as suscitadas pelo magistrado —, 0 que representa a estreita observancia dos principios consti-
tucionais processuais, especialmente o contraditdrio substancial®®.

Neste contexto, a autonomia concedida ao julgador na eleicdo da norma aplicavel ao
caso, independentemente de sua alegacgéo pelas partes, retratada no brocardo iura novit curia,
ndo dispensa a oitiva prévia das partes sobre as diretrizes sinalizadas ao litigio, em respeito ao

% A investigacdo acurada do conceito e das manifestagdes histéricas do iura novit curia no processo brasileiro
pode ser melhor encontrada nas obras de Thadeu Lima (2016) e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a).

% Sobre 0 conceito, explica André Pagani de Souza (2014, p. 170): “Como se sabe, de acordo com o brocardo iura
novit curia, o juiz tem o poder-dever de saber e identificar a norma juridica a ser aplicada ao caso concreto que
Ihe é apresentado pela demanda, independentemente da alegacdo da parte de qual deva ser o direito aplicavel a
espécie. Uma vez observados, rigorosamente, os fatos e fundamentos juridicos do pedido (causa de pedir préxima
e remota), o juiz pode e deve qualificd-los juridicamente do modo que bem entender.”

%7 Regra geral que, como mencionado, é absolutamente pacifica na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

% Neste aspecto, sustenta Luigi Montesano, citado por Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 373): “a garantia
constitucional do contraditdrio certamente ndo elimina nem atenua o principio fundamental iura novit curia, isto
é, 0 poder-dever oficioso do juiz de individuar a norma aplicavel em causa, ndo ficando vinculado a impostacéo
da causa ‘em direito’ por obra das partes. A garantia de debate incide, todavia, fortemente sobre o modo e o tempo
do exercicio daquele poder-dever e deveria conduzir, espera-se, a jurisprudéncia a mudar a linha de total liberdade
de aplicagdo das normas juridicas totalmente estranhas ao debate entre as partes.”
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principio do contraditorio® (OLIVEIRA, 2003a). Assim o explica Luiz Guilherme Marinoni et
al (2015, p. 182):

O direito ao contraditério — lido na perspectiva do direito ao didlogo, inerente
a colaboracédo — condiciona a aplicacdo da méaxima iura novit curia ao prévio
dialogo judicial. E certo que o juiz continua com o poder de aplicar o direito
ao caso concreto, inclusive invocando normas juridicas ndo chamadas pelas
partes. No entanto, a validade da aplicacdo ao caso concreto dessa inovagao
estd condicionada ao prévio didlogo com as partes. Vale dizer: o juiz tem o
dever de oportunizar as partes que o influenciem a respeito do acerto ou desa-
certo da solugdo que pretende outorgar ao caso concreto (art. 10 do CPC). Isso
quer dizer que a maxima do iura novit curia continua plenamente vigente no
novo Cdédigo: apenas a sua aplicacdo € que esta condicionada ao prévio dia-
logo com as partes.

Logo, “embora, no direito brasileiro, o juiz possa decidir com base em fundamento nao
suscitado pelas partes (iura novit curia), deve, antes, proporcionar oportunidade as partes, de
que se manifestem sobre ele”*®® (WAMBIER et al, 2015, p. 67).

Eis o preciso significado do dever do juiz de observar ele préprio o contraditorio e de
ser paritario na conducdo do processo. Da mesma forma que as partes, deve submeter ao debate
processual as suas visdes juridicas do caso, a fim de que integre o conjunto de argumentos
contrapostos discutidos em juizo.

Na mesma ldgica, o art. 10 do Novo Cdadigo de Processo Civil impde o dever de sub-
missdo ao contraditério também as matérias sobre as quais o0 juiz deva decidir de oficio. Ainda
que ndo suscitado pelas partes, certas matérias de ordem publica, faticas ou juridicas, devem
ser conhecidas pelo juiz em qualquer tempo e grau de jurisdicdo®!; todavia este dever de co-
nhecimento de oficio ndo dispensa a necessidade de exposi¢do da matéria ao debate processual,
antes da prolacdo da decisdo (BUENO, 2015b), como explica Alexandre Freitas Camara (2015,
p. 09):

% |gualmente, argumenta Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p. 358): “Dai se impor uma releitura & aplicagdo da
maxima iura novit curia, segundo a qual constituiria tarefa privativa do juiz a aplicacdo do direito independente-
mente da sua arguicdo pelas partes, cabendo a estas Ultimas apenas a alegacdo dos fatos. Vale dizer que a maxima
iura novit curia ha de ser interpretada conforme o principio constitucional do contraditério, concretizando a fina-
lidade de evitar surpresas de frustrar as expectativas legitimas causadas as partes.”

100 Na mesma orientagdo, sublinha Thadeu Lima (2016, pp. 140-141): “O primeiro novo limite ao iura novit curia
esta consignado no art. 10 do novo CPC, que preconiza ndo poder o juiz decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestarem, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva se pronunciar de oficio. [...] O limite ora tratado, repita-se, o contraditorio sobre
questdes de direito, ndo é impeditivo, mas apenas condicionante da utilizagdo do iura novit curia, guardando por
isso uma feigdo exclusivamente procedimental.”

101 para uma visdo minudente das matérias passiveis de conhecimento de oficio e das prerrogativas do 6rgao juris-
dicional nesta atuacdo, remete-se as obras de Humberto Theodoro Jr. (2016a) e Alexandre Freitas Camara (2015).
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A decisdo judicial, portanto, precisa ser construida a partir de um debate tra-
vado entre 0s sujeitos participantes do processo. Qualquer fundamento de de-
cisdo precisa ser submetido ao crivo do contraditério, sendo assegurada opor-
tunidade para que as partes se manifestem sobre todo e qualquer possivel fun-
damento. Isso se aplica, inclusive, as matérias cognosciveis de oficio (como,
por exemplo, a falta de legitimidade ou de interesse). Ser de ordem publica
alguma matéria significa que pode ela ser apreciada de oficio, isto é, indepen-
dentemente de ter sido suscitada por alguma das partes. Quer isto dizer, po-
rém, gque essas sao matérias que o juiz esta autorizado a suscitar, trazer para o
debate.

Autorizacdo para conhecer de oficio, porém, ndo é autorizagdo para decidir
sem prévio contraditdrio. As questdes de ordem publica, quando néo deduzi-
das pelas partes, devem ser suscitadas pelo juiz, que ndo podera sobre elas
pronunciar-se sem antes dar oportunidade as partes para que se manifestem
sobre elas.

Portanto, o 6rgao jurisdicional deve dar ciéncia as partes sobre a existéncia de questfes
ndo levantadas por elas ao longo do processo e que podem ser conhecidas de oficio, a fim de
que, ao saber da possibilidade de sobrevir decisdo a respeito de tais matérias, possam as partes
submeter suas visdes ao 6rgdo judicial e tomar as medidas que entenderem necessarias (NERY
JR., 2013).

A distincdo preconizada pelo dispositivo € sutil, mas indispensavel para a higidez na
conducéo do processo de acordo com o modelo constitucional concretizado na lei processual:
uma circunstancia € o juiz poder conhecer certa matéria de oficio, sem provocacdo da parte;
outra circunstancia € o magistrado poder agir sem ouvir previamente as partes. Poder agir in-
dependentemente de provocagdo das partes ndo € 0 mesmo que agir sem ouvir as partes, cir-
cunstancia esta que ndo Ihe é permitida (DIDIER JR., 2015).

“O poder do juiz de conhecer uma certa matéria de oficio nao lhe da autorizacao para

dispensar o contraditorio, elemento legitimador dos provimentos estatais” (CAMARA, 2011,

p. 24). Nesta linha, ilustra Leonardo Carneiro da Cunha'®? (2012, p. 357):

192 Na mesma diregéo, explica Alexandre Freitas Camara (2011, p. 24): “Pense-se, por exemplo, no caso de veri-
ficar o juiz, de oficio, a auséncia de uma 'condicdo da acdo'. Nesse caso, ndo pode ele, simplesmente, proferir
sentenca terminativa. Deve-se, antes, dar as partes oportunidade para manifesta-se a respeito do ponto, a fim de
que se lhes assegure a participacdo com influéncia no resultado do processo (ou seja, para que se observe a garantia
constitucional do contraditorio).” Ainda, elucida Fredie Didier Jr. (2015, pp. 81-82): “Perceba: o 6rgao jurisdicio-
nal, por exemplo, verifica que a lei € inconstitucional. Ninguém alegou que a lei é inconstitucional. O autor pediu
com base em uma determinada lei, a outra parte alega que essa lei ndo se aplicava ao caso. O juiz entendeu de
outra maneira, ainda ndo aventada pelas partes: ‘Essa lei apontada pelo autor como fundamento de seu pedido ¢
inconstitucional. Portando, julgo improcedente a demanda’. O 6rgéo jurisdicional pode fazer isso, mas deve antes
submeter essa nova abordagem a discussao das partes. O érgao jurisdicional teria de, nessas circunstancias, intimar
as partes para manifestar-se a respeito (‘intimem-se as partes para que se manifestem sobre a constitucionalidade
da lei’). Ndo h4 ai qualquer prejulgamento. Trata-se de exercicio democratico e cooperativo do poder jurisdicional,
até mesmo porque o juiz pode estar em divida sobre o tema.”
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Assim, por exemplo, se ao juiz a parte aparenta ser ilegitima ou a norma in-
vocada parece-lhe inconstitucional, mas ndo houve qualquer discussao ou de-
bate sobre 0 assunto, cumpre-lhe, antes de se pronunciar a respeito, determinar
a intimacdo das partes para que se manifestem sobre tal matéria. Ainda que
Ihe caiba examinar o assunto de oficio, impende conferir as partes a oportuni-
dade de colaborar com a formagdo do seu convencimento, influenciando,
desse modo, na deciséo a ser tomada.

Deste modo, o0 novo diploma deixa claro o dever do juiz de observar o contraditorio,
com a sujeicdo das suas visdes ao debate processual, especialmente das matérias cognosciveis
de oficio, a fim de que todas as questfes faticas e juridicas sobre as quais o provimento a ser
emanado possa se apoiar tenham sido discutidas em juizo, garantindo-se a efetiva participacédo
das partes com influéncia sobre o resultado do processo e impedindo-se a prolacdo de decisao-

surpresa. ldenticamente, acentuam Fernando Gonzaga Jayme e Marcelo Veiga Franco (2014,
p. 341):

A dimenséo dindmica do contraditorio reflete, assim, a prerrogativa de simé-
trica influéncia dos interessados na construcao do contetdo da decisao judi-
cial, em sintonia com o dever imposto ao juiz, como terceiro imparcial, de
assegurar as partes iguais oportunidades de interferéncia nos resultados da ati-
vidade jurisdicional — inclusive quanto as questBes apreciaveis de oficio.

O texto do art. 10 do Novo Codigo poderia, contudo, suscitar uma duvida: se ao pres-
crever que o juiz ndo pode decidir com base em “fundamento” ndo debatido com as partes,
abrangeria apenas os fundamentos faticos, apenas os juridicos, ou ambos.

A precisa delimitacdo da extensdo do dispositivo ha de ser realizada observando-se o
eixo tedrico-normativo do proprio sistema processual, portanto em atencédo as garantias consti-
tucionais processuais e as normas fundamentais do processo civil previstas na lei processual,
como abordado ao longo desta monografia. Ndo se trata de pretender uma analise ampliativa
ou restritiva do artigo, mas precisamente sua interpretacdo em consonancia com 0s proprios
fundamentos do novo sistema processual, a fim de que possa atingir a sua finalidade de asse-
gurar o respeito ao efetivo contraditorio e impedir a prolacdo de decisfes que ilegitimamente
surpreendam as partes.

Neste panorama, assente que a regra de vedacgdo a prolagdo de decisdes-surpresa tem
por justificativa a efetividade do direito a participacao das partes na construgdo do provimento
jurisdicional, com a garantia de poderem amplamente influenciar o juizo na tomada de deciséo,

pode-se visualizar que o art. 10 do Novo Cadigo contempla fundamentos faticos e juridicos.
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O novo sistema processual se estrutura a partir da concep¢do do provimento jurisdicio-
nal como resultado do debate processual, ou seja, cujos fundamentos da solucéo juridica pro-
clamada pelo érgéo judicial serdo provenientes do confronto de teses desenvolvido em juizo,
em obediéncia ao principio do contraditério substancial. Nesta 6tica, para que o comando do
art. 10 do novo diploma possa efetivamente garantir esta observancia, deve contemplar todos
os fundamentos porventura determinantes para a solugdo da causa, independentemente de de-
notarem questdes de predominancia fatica ou de predominancia juridica’®® (MARINONI et al,
2015).

A propdsito, ressalte-se a dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de separacéo absoluta
entre matérias de fato e matérias de direito, uma vez que a definicdo da importancia do fato
depende de sua valoragdo normativa, assim como a deducédo da consequéncia juridica depende

do cenério fatico'%*, como esclarece Teresa Arruda Alvim Wambier et al (2015, pp. 67-68):

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. Fatos, quando
sdo juridicamente qualificados, ja ndo sdao mais puro fatos. Normas, a seu
turno, supdem quadros faticos (de forma mais ou menos direta) a que se devem
aplicar.

Certamente, este dispositivo [art. 10] se aplica a fundamentos sejam predomi-
nantemente faticos, sejam predominantemente juridicos, porque € s6 assim
gue a distincdo entre fato e direito pode ser feita: em termos de predominéancia.

Logo, o sentido do termo “fundamentos” previsto no art. 10 do Novo Codigo de Pro-
cesso Civil diz respeito tanto ao que se convencionou tratar como matérias de fato quanto ma-

térias de direito, cognosciveis de oficio pelo juiz, assim como eventual visdo juridica do érgéo

103 Na mesma légica, sustenta J. E. Carreira Alvim (2015, p. 79): “O que teria sido necessério dizer, o art. 10 ndo
diz, que seria identificar de que fundamento se trata, sobre fundamento juridico ou apenas de fato, ou de ambos,
devendo a resposta ser buscada na fonte onde se inspirou o novel estatuto processual, chegando-se a conclusao, na
linha da moderna tendéncia do direito europeu, que alcanga tanto os fundamentos de fato quanto de direito.”

104 Spbre o ponto, sustentam Dierle Nunes e Lucio Delfino (2014b, p. 209): “E hora de darmos crédito a Casta-
nheira Neves, cujos ensinamentos mostram que fato puro e puro direito nunca se encontram na vida juridica:
enquanto o fato ndo tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicacdo do direito, o
Direito ndo tem interesse sendo no momento em que se trata de aplicar o fato. Quando o jurista pensa o fato o faz
sempre como matéria do Direito e quando reflete sobre este estd a pensar como forma destinada ao fato.” Na
mesma diregdo, enuncia Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 154): “Afigura-se algo arbitrério valorizar
abstratamente a disquisi¢do ou o juizo sobre o fato, como se totalmente divorciados do juizo de direito. Nao so-
mente se exibe artificial a distin¢do entre fato e direito — porque no litigio fato e direito se interpenetram —, mas
perde forga sobretudo no tema ora em exame, em virtude da necessidade do fato na construcdo do direito e da
correlativa indispensabilidade da regra juridica para determinar a relevéancia do fato.”
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jurisdicional diversa da manifestada pelas partes, refletida no adagio iura novit curial® (SAR-
LET et al, 2015b), o que concretiza o dever do magistrado de observar o principio do contradi-
torio substancial, sendo ele proprio sujeito do dialogo processual.

Destarte, a regra prescrita no art. 10 do Novo Cédigo de Processo Civil orienta 0 modo
de atuacdo do juiz na dindmica processual enquanto sujeito do contraditorio e condutor paritario
do processo, impedindo-o de proferir decisdo que ndo tenha respeitado o efetivo debate proces-
sual. Consubstancia a adocao da dimens&o substancial do principio do contraditério enquanto
norma fundamental do processo civil, com alicerce normativo no texto constitucional e com a

potencialidade de repercutir sobre todo o sistema processual.

3.3 A REGRA DE VEDACAO AS DECISOES-SURPRESA NO NOVO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL E SUAS IMPLICACOES NO NOVO SISTEMA PROCESSUAL

A consagracdo infraconstitucional da regra de vedacédo a prolacdo de decisdes-surpresa,
pelo art. 10 do Novo Cadigo de Processo Civil, além de consolidar no sistema processual o
principio do contraditorio substancial, afasta a possibilidade de entendimento de que a prolacéo
de decisdes-surpresa, especialmente quanto a matérias cognosciveis de oficio, ndo estaria ve-
dada no processo civil brasileiro em funcdo da auséncia de previsdo legal especifical®
(SOUZA, 2014). Desta maneira, consolidado o preceito na lei processual'®’, cabe pormenorizar

a sua extensao e as suas implicagdes no novo sistema processual.

105 A respeito do art. 10 do Novo Codigo, sublinham Dierle Nunes e Ldcio Delfino (2014b, pp. 208-209): “O
dispositivo é arrebatador, concretiza o contraditdrio substancial e o faz de modo a néo deixar dividas: as partes
(e seus advogados) devem participar das discuss@es sobre fatos e direitos — afinal, a palavra fundamento é expres-
sdo genérica e por isso abrange fundamentos faticos e juridicos.”; bem como Thadeu Lima (2016, pp. 140-141):
“Cumpre desde logo alertar que o dispositivo ndo faz qualquer distin¢do acerca da natureza do fundamento invo-
cado pelo magistrado, aplicando-se, portanto, de idéntico modo as questdes de fato e as questdes de direito. E,
nestas, também ndo diferencia as relativas ao direito processual das concernentes ao direito material, ou seja,
engloba tanto o juizo de admissibilidade quanto o juizo de mérito, em que se situa a pertinéncia do iura novit curia.
Com efeito, é por ocasido da resolucdo do meritum causae que o magistrado procedera a requalificagdo normativa
dos fatos relevantes trazidos pelas partes, fazendo incidir a definicéo e as consequéncias juridicas que entender
corretas.”

106 Entendimento que encontrava certa ressonancia na doutrina, apesar de minoritaria. Por todos, entendia Lcio
Grassi de Gouvea (2011, p. 381): “No direito brasileiro, por auséncia de previsao legal expressa, ndo estdo proibi-
das as decisBes-surpresa, nos moldes portugués e alemao, quando se tratar de matéria de apreciacdo oficiosa pelo
juiz ou tribunal.”

107 Sobre o novo dispositivo, comenta Welder Queiroz dos Santos (2015, p. 426): “Do ponto de vista tedrico, ndo
se trata propriamente de uma novidade. A vedagdo da decisdo surpresa, no sistema processual civil brasileiro, é
conteudo do direito fundamental ao contraditério, ao lado dos direitos de comunicacéo dos atos processuais, de
manifestacdo, de participacdo no desenvolvimento do processo, de influéncia no conteido das decisdes e de ter os
argumentos considerados, todos garantidos pelo art. 5°, inc, LV, da CF/1988, que possui aplicabilidade imediata.
[...] Entretanto, do ponto de vista pragmatico, trata-se de uma inovagdo em um Codigo de Processo Civil brasileiro,
ja que, pela primeira vez, ter-se-a no Brasil a regra da vedagdo aos 6rgaos jurisdicionais de proferirem decisao
surpresa.”
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O dispositivo firma um dever ao magistrado na condugdo do processo e, a0 mesmo
tempo, uma condigéo de validade para a decisdo por ele proferida, a qual ndo pode ter por base

fundamento que nao tenha sido submetido ao contraditério com as partes. Por via de conse-

108

quéncia, caso o 6rgdo jurisdicional profira decisdo com fundamento em alguma questdo"° que

ndo tenha sido sujeita ao debate prévio, ela sera nula, por violagdo ao principio do contradito-
riol® (DIDIER JR., 2015), como deslinda Humberto Theodoro Jr. et al (2016b, pp. 129-131):

Ocorre que a decisdo de surpresa deve ser declarada nula, por desatender ao
principio do contraditério. Toda vez que o magistrado ndo exercite ativamente
o0 dever de advertir as partes quanto ao especifico objeto relevante para o con-
traditorio, o provimento deve ser invalidado, e a relevancia ocorre se 0 ponto
de fato ou de direito constitui necessaria premissa ou fundamento para a deci-
sdo (ratio decidendi).

Assim, o contraditério ndo incide sobre a existéncia de poderes de decisdo do
juiz, mas sobre a modalidade de seu exercicio, de modo a fazer do juiz um
garante da sua observancia, impondo a nulidade de provimento toda vez que
nao exista a efetiva possibilidade de seu exercicio.

Portanto, a prolacdo de decisdo-surpresa obriga o 6rgdo jurisdicional a proferir uma
nova decisao, desta vez com estrita observancia do contraditorio (ALVIM, 2015). Esta circuns-
tancia ndo se restringe ao julgamento em primeira instancia, mas deve ser observada em qual-
quer grau de jurisdicdo, por se tratar de norma fundamental do processo civil.

Com efeito, a lei processual contempla em sua estrutura normativa uma renovada con-

cepcdo da divisdo de trabalho entre o juiz e as partes na dindmica processual, por ndo mais

108 Reitere-se a distingdo entre fundamentos capazes de, por si s, provocar uma solucdo juridica diversa ao caso
e fundamentos meramente secundarios, que nao causam necessariamente a prolacdo de uma decisdo diferente,
como ja examinado neste trabalho. Ao vedar a prolacgéo de decisdo com base em fundamento ndo debatido previ-
amente, o dispositivo abrange aquelas questdes que determinam a solucéo do processo e, se fossem acolhidos ou
deixassem de o ser, dependendo do caso, ocasionariam uma decisdo diametralmente diversa. Estas sdo as questdes
gue o juiz deve necessariamente submeter ao contraditdrio. As questdes secundarias, que por si s6 nao influenciam
no resultado dispositivo da decisdo a ser proferida, ndo precisam ser necessariamente sujeitas a este debate prévio,
por manifesta desnecessidade, afinal o eventual debate a respeito delas ndo tende a concretamente acarretar um
resultado diferente ao processo (ALVIM, 2015).

109 Ainda antes da promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil, parcela expressiva da doutrina nacional ja
entendia que a decisdo-surpresa seria nula, em decorréncia da viola¢do da garantia fundamental do contraditério,
insculpida no art. 5°, inc. LV, da Constituicio da Republica. Nesta linha, defendia Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira (2003b, p. 66): “Conquanto o sistema juridico brasileiro ndo disponha de regra semelhante [vedagdo a deci-
sdo-surpresa nos termos do § 139 da ZPO], a nosso parecer esse dever € inerente ao proprio principio do contradi-
torio, garantia assegurada no artigo 5°, LV, da Constitui¢do Federal de 1988.”. Outrossim, sublinham Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery (2014, p. 240): “O 6rgdo julgador deve dar a mais ampla possibilidade de o
litigante manifestar-se no processo e, se tiver de decidir sob fundamento de fato ou de direito ndo alegados pelas
partes, ainda que a matéria seja de ordem publica, deve ouvir previamente as partes, sob pena de nulidade da
sentenca.”
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circunscrever as partes as questdes de fato e o juiz as questdes de direito; mas sim uma verda-
deira distribuicdo cooperativa do trabalho processual*'®, com a possibilidade do juiz de conhe-
cer de oficio de matérias de fato e a possibilidade das partes de manifestar suas vises acerca
das normas juridicas incidentes no caso em analise, tudo isto em franco debate processual em
contraditorio.

A regra de vedacdo as decisdes-surpresa, nesta toada, reforca a real participacdo das

partes no processo’!!

¢ “conspira para reforcar a confianca do cidaddo no Poder Judiciario, que
espera, legitimamente, que a decisdo judicial leve em consideracdo apenas proposicdes sobre
as quais pode exercer o seu direito a conformar o juizo” (SARLET et al, 2015b, p. 762).

Este debate processual € reforgado, ademais, pela moderna concepc¢édo da teoria da in-
terpretacdo e da decisdo juridicas, conforme tratado neste trabalho, que impulsiona a auténtica
relevancia da parte em manifestar ao 6rgédo jurisdicional qual a norma juridica que entende
aplicavel ao caso, assim como quais 0s motivos por que sua solucao deve prevalecer sobre as
teses suscitadas pela outra parte ou mesmo pelo proprio juizo (MARINONI et al, 2016a).

Afinal, se a solucdo emanada no provimento judicial esta assentada sobre uma interpre-
tacdo juridica dentre mais de uma hipdtese possivel, concretizada pelo juizo no momento da
prolacdo da decisdo, resta manifesto o interesse legitimo da parte em fornecer ao juizo a sua
visdo juridica da controvérsia a fim de participar da discussdo processual e influir no conven-
cimento do 6rgdo jurisdicional, exercitando plenamente o direito ao contraditorio. Com base na

mesma percepcao, sustenta Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003b, p. 67):

A expectativa de sucesso final na causa evidencia, na verdade, o interesse pri-
mordial da parte em dar conhecimento ao tribunal, consoante o seu interesse,

110 Quanto a tematica, observa Luiz Guilherme Marinoni et al (2015, p. 182): “O reconhecimento do papel proble-
maético do direito e o papel reconstrutivo da sua interpretacdo judicial fez com que a divisado do trabalho entre o
juiz e as partes fosse impactada sensivelmente: as partes ndo estdo mais confinadas na matéria de fato, assim como
0 juiz ndo esta mais circunscrito a matéria de direito. 1sso porque, a uma, as partes tém o direito de se pronunciar
previamente sobre as normas juridicas que serdo aplicadas ao caso concreto pelo juiz e, a duas, o0 juiz tem o poder
de conhecer de oficio fatos secundarios e de determinar prova de oficio. Dai que a colaboragdo judicial e o contra-
ditorio como direito de influéncia alteraram a tradicional solugdo outorgada a divisdo do trabalho processual pelo
brocardo da mihi factum, dabo tibi ius — que destinava as partes tdo somente o papel de narrar os fatos e ao juiz o
de aplicar o direito. O novo Cddigo reconhece que as partes tém direito de se pronunciar sobre o material juridico
de forma prévia a sua aplicagdo judicial.”

111 Neeste aspecto, afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 140): “A faculdade concedida aos litigantes
de pronunciar-se e intervir ativamente no processo impede, outrossim, sujeitem-se passivamente a defini¢do juri-
dica ou fética da causa efetuada pelo 6rgao judicial. E exclui, por outro lado, o tratamento da parte como simples
‘objeto’ de pronunciamento judicial, garantindo o seu direito de atuar de modo critico e construtivo sobre o anda-
mento do processo e seu resultado, desenvolvendo antes da decisdo a defesa das suas razdes. A matéria vincula-se
ao proprio respeito a dignidade humana e os valores intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor expressdo
e referencial, no ambito processual, no principio do contraditdrio, compreendido de maneira renovada, e cuja efe-
tividade ndo significa apenas o debate das questdes entre as partes, mas concreto exercicio do direito de defesa
para fins de formac&o do convencimento do juiz, atuando, assim, como anteparo a lacunosidade ou insuficiéncia
da sua cognigdo.”
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da norma juridica a ser aplicada. O mesmo se passa, em relagdo ao convenci-
mento do érgdo judicial sobre a adequacdo da solu¢do juridica preconizada. E
isso porque pode haver o risco, mesmo em se tratando de direito nacional,
risco esse intensificado pela complexidade da vida moderna, de o juiz ndo
‘descobrir’ a norma juridica favordvel ao litigante, ou de ndo a interpretar cor-
retamente.

Em tal seara, a colaboragdo das partes com o juizo encontra sua razdo de ser
num plano mais amplo, na medida em que ndo se cuida apenas de investigar
a norma aplicavel ao caso concreto, mas de estabelecer o seu contetdo e al-
cance, ndo so evitando surpresas mas também as consequéncias dai decorren-
tes para o exercicio do direito de defesa e da tutela de outros valores, como a
concentracdo e celeridade do processo e a qualidade do pronunciamento judi-
cial.

Sob outra perspectiva, a participacdo do juizo do dialogo processual e a consequente
submissao de suas visOes juridicas a respeito da controvérsia para o debate prévio com as partes
ndo lhe retira a indispensavel imparcialidade para o julgamento da causa, mas, pelo contrario,
a reforca. O juiz que submete a sua percepcao juridica prévia ao debate em contraditorio admite
a possibilidade de ser convencido a tomar posi¢do contraria, caso eventual argumento suscitado
Nno curso do processo se mostre mais consistente; ou seja, permite formar o seu convencimento
a partir do franco confronto de teses em juizo, tomando por fundamento da decisdo a melhor
tese para o caso levado a sua apreciacao.

Por outro lado, o juiz que propositadamente deixa de submeter a sua visdo juridica pre-
liminar ao debate com as partes ja esta prejulgando a causa, por inadmitir a possibilidade de
sobrevir tese contraria que lhe possa alterar o entendimento. Da mesma forma, o afastamento
de tal fundamento do debate em contraditorio retira-lhe a possibilidade de testar a sua forga
argumentativa perante outras possiveis visoes juridicas a respeito do caso, de maneira que acaba
por também se afastar da compromisso em adotar a melhor solugédo possivel ao caso concreto.

Na mesma dire¢do, pondera Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 528):

N&o decai o juiz de sua dignidade quando, sentindo a existéncia de motivos
para emitir de-oficio uma decisdo particularmente gravosa, antes chama as
partes @ manifestagdo sobre esse ponto. O juiz mudo tem também algo de Pi-
latos e, por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer justica.

O juiz, p.ex., que ouve as partes antes de extinguir o processo por uma ilegiti-
midade ad causam ndo alegada pelo réu, e portanto ndo posta em contraditorio
entre as partes, ndo estd manifestando uma suposta predisposi¢éo contra o au-
tor, ou prejulgando: ao contrério, ele esta oferecendo ao préprio autor uma
oportunidade para, alegando, dissuadi-lo daquela impresséo inicial.
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Deste modo, o proficuo confronto de teses em juizo avanca para o desenvolvimento da
atividade jurisdicional e, especialmente, para o aperfeicoamento qualitativo das decisdes pro-
feridas pelos 6rgéos judiciais, uma vez que o amplo debate prévio de todas as questdes poten-
cialmente definidoras da controvérsia permite a ado¢do de solugbes mais amadurecidas pelo
juizo, cujo embate perante outras teses discutidas em contraditorio Ihe reforca o carater argu-
mentativo de deliberagio mais adequada para o caso concreto!'? (THEODORO JR.; NUNES,
D., 2009), como defende Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 139):

A interpretacdo da regula iuris, no mundo moderno, sé pode nascer de uma
compreensdo integrada entre o sujeito e a norma, geralmente ndo univoca,
com forte carga de subjetividade. E essa constatacdo ainda mais se reforca
pelo reconhecimento de que todo direito litigioso apresenta-se incerto de
forma consubstancial.

Exatamente em face dessa realidade, cada vez mais presenta na rica e contur-
bada sociedade de nossos temos, em permanente mudanca, ostenta-se inade-
quada a investigacao solitaria do érgdo judicial. Ainda mais que 0 mondlogo
apouca necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida o di-
alogo, recomendado pelo método dialético, amplia o quadro de analise, cons-
trange a comparacao, atenua o perigo de opinides pré-concebidas e favorece a
formagdo de um juizo mais aberto e ponderado. ‘E o didlogo que corrige con-
tinuamente a ldgica e ndo a logica que controla o didlogo’.

Além disto, a estrita observancia da dimensdo substancial do contraditério ao longo do
procedimento, reforcada pela regra de vedacdo as decisdes-surpresa, também fortalece a pre-
tensdo de eficiéncia na atividade processual; ao contrario do que pode transparecer de uma
primeira impressdo a respeito da necessidade de intimacao das partes para se manifestar sobre
todas as questdes relevantes para a causa, que poderia nisto identificar uma medida na contra-
méo da celeridade processual.

Isto porque a ocorréncia de um amplo debate para a formacgédo dos provimentos tende a

diminuir o manejo de recursos no decurso do processo, ou a se reduzir consideravelmente a

112 A respeito, argumenta Lucio Grassi de Gouvea (2011, pp. 379-380) “Nio basta que o 6rgdo judicante esteja
convencido da exatidao da solucdo, se tal solugdo néo é obtida de maneira correta e verificavel. E a sentenga néo
deve ser aceita somente pela sua natureza de ato imperativo, mas pela sua forca intrinseca de persuasdo obtida
através da colaboracdo dos protagonistas do processo. [...] Acentua-se ainda a possibilidade de uma atuacdo dos
agentes processuais organizada nesses moldes poder propiciar ainda uma maior evolucédo do direito objetivo, posto
que se é verdadeiro que o processo jurisdicional determina ndo s6 a posicao juridica das partes mas precisa e
delimita também o conteldo e alcance de uma norma geral e abstrata, contribuindo para elaboracéo de nova ‘'norma’
potencialmente geral, uma estreita colaboragdo entre juiz e partes podem indubitavelmente tornar a vantagem da
evolucdo do direito objetivo. E isto em particular modo se — como encontra-se sempre mais difusamente nos or-
denamentos juridicos modernos — a lei se limitar a ditar a 'diretiva’ ou a ‘clausula vaga e genérica', para propiciar
aos intérpretes o delicado trabalho de concretiza-la e precisa-la.”
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probabilidade de seu acatamento!3, o que consequentemente acaba por reduzir o tempo do
processo!!4. Neste sentido, enuncia Humberto Theodoro Jr. et al (2016b, p. 133):

Hé& de se perceber que tanto nos litigios de baixa intensidade quanto nos de
alta intensidade (litigios repetitivos) faz-se mister a implementacéo de pelo
menos uma etapa de cognicdo bem realizada (com contraditorio pleno), eis
que, caso o debate ndo ocorra pelo menos uma vez, sobre todas as nuancas
relevantes do caso e dos fundamentos das decisdes, potencializa-se a utiliza-
cdo de recursos, e automaticamente a chance de seu acatamento pelas instan-
cias revisoras, com o aumento consideravel do espaco-tempo processual.

E nesse aspecto pode-se vislumbrar que todo o sistema do Novo CPC permite
a utilizacdo do contraditério como garantia de aproveitamento da atividade
processual.

Assim, o debate prévio de todos os fundamentos relevantes para a formacéo do provi-
mento jurisdicional, como determinado pelo art. 10 do Novo Codigo, tem o condao de promover
uma maior eficiéncia da atividade processual e de conferir uma melhor solucéo juridica a causa,
0 que corresponde ao dever constitucional da jurisdicdo de promover a adequada tutela dos
direitos.

A vista do exposto, pode-se constatar que a regra prevista no art. 10 do Novo Codigo de
Processo Civil incorpora em nivel infraconstitucional a dimensdo substancial do principio do
contraditorio, especificamente quanto a vedacédo a prolacao de decisfes-surpresa.

Enguanto norma fundamental do processo civil, estrutura a concepcdo de como a dia-
logo processual deve desenvolver-se ao longo do procedimento, especialmente o papel do 6rgdo
jurisdicional no debate em contraditério e o direito das partes de poder conformar o juizo sobre
todas as questdes relevantes para a solucdo da demanda, o que repercute sobre toda a dinamica

do processo edificada no novo sistema processual.

113 A constatacdo tedrica e empirica da menor utilizagdo ou acatamento de recursos, com a consequente diminuicéo
do tempo total do processo, em funcéo da ocorréncia de um debate proficuo para a formagéo das decisdes, encontra
diversas manifestaces na doutrina e na jurisprudéncia comparadas, especialmente na Alemanha e na Italia, onde
a regra de vedacgdo as decisdes-surpresa nio € recente, com destaque para as conclusdes do “processo-modelo” de
Stuttgart. Para uma abordagem mais completa destes aspectos, remete-se as obras de Dierle Nunes (2012), Lucio
Grassi de Gouvea (2011) e Humberto Theodoro Jr. et al (2016b).

114 A tematica guarda estreita relagdo com o tratamento das nulidades passiveis de conhecimento de oficio pelo
juiz, sobre a qual comenta Renzo Cavani (2013, p. 69): “Nio é possivel negar que podem acontecer Vicios que 0
juiz esta legitimado a apreciar de oficio — por possuir uma gravidade tdo grande a ponto de prejudicar o procedi-
mento inteiro. Ainda assim, fomentar o didlogo com as partes teria como consequéncia a obtencdo de maiores
elementos de juizo para a decisdo, nomeadamente quando o objetivo da nulidade é proteger a idoneidade do ato
final, dado que através dele o Estado podera prestar a tutela do direito pedida. Se 0 juiz promovesse o contraditério
para as partes se manifestarem sobre a gravidade do vicio antes da decisdo, a consequéncia direta sera que as
nulidades possam ser evitadas em grande medida.”
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CONSIDERACOES FINAIS

A recente entrada em vigor da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, o Novo Codigo
de Processo Civil, reascendeu na comunidade juridica brasileira o estudo e o debate do direito
processual civil. Muito embora boa parte dos juristas ja estivesse envolvido com as discussdes
durante a tramitacdo do Projeto do Novo Cddigo no Congresso Nacional, foi efetivamente com
a sua promulgacédo que o tema alcancou o centro do debate no cenario nacional.

O periodo de um ano de vacatio legis permitiu 0 amadurecimento de ideias e de enten-
dimentos sobre os novas regras da lei processual, porém o sentimento que perpassava a comu-
nidade juridica quando o Novo Cddigo de Processo Civil iniciou sua vigéncia, em 18 de mar¢o
de 2016, era o de incerteza quanto ao modo como o novo diploma seria aplicado na préatica
forense, assim como de incerteza quanto a concepcéo e ao futuro de diversas disposi¢fes do
Novo Caédigo.

Neste panorama, a regra de vedacdo a prolacdo de decisdes-surpresa, prevista no art. 10
do Novo Cadigo, em dispositivo sem correspondéncia no diploma anterior, alcancou particular
destague nos debates acerca das inovacOes e alteracdes estruturais promovidas pela nova legis-
lacdo. Foi a partir do particular interesse na investigagdo da extensdo desta regra e de seus
potenciais efeitos sobre a dindmica processual que nasceu a tematica abordada neste trabalho.

O passo seguinte foi apurar os fundamentos tedricos e normativos que forneceram o
alicerce para que a regra fosse incorporada dentre as normas fundamentais do processo civil
pela nova lei processual, quando se pode constatar que a previsdo especifica de vedacdo a pro-
lacdo de decisbes-surpresa é uma concretizacdo infraconstitucional do principio do contradité-
rio, alcado a uma concepcao renovada pela sua leitura com base na efetividade dos direitos
fundamentais, em matriz constitucional, que denota um dos alicerces do novo sistema proces-
sual.

Com base nestas percepcdes iniciais, pode-se desde logo constatar que a precisa deter-
minacdo da extensdo e dos potenciais efeitos da regra de vedacgéo as decisdes-surpresa € abso-
lutamente indissociavel da clara definicdo dos fundamentos normativos que orientam a estru-
turacdo e a propria concepcdo do processo civil brasileiro: as garantias constitucionais proces-
suais, que arquitetam um modelo constitucional de processo, no seio do qual se sobressai 0
principio do contraditdrio, compreendido em dimens&o substancial.

Em seguida, percebendo-se que o principio do contraditério substancial, corolario do
principio do devido processo legal, orienta toda a estruturacdo normativa do novo sistema pro-

cessual civil e gera intensa repercussao nos institutos processuais e na propria dindmica do
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processo, centralizou-se como objeto de estudo justamente o principio do contraditorio subs-
tancial; tomando como ponto de partida a sua precisa conceituagéo e seu alicerce normativo no
texto constitucional, passando pela sua regulamentacdo legal e pela sua condicao de lastro teo-
rico-estrutural do Novo Cdadigo de Processo Civil, para entdo alcancar a sua concretizac¢ao nor-
mativa na regra de vedacao a prolacéo de decisdes-surpresa.

A vista disto, a pretens&o desta monografia foi demonstrar que a estruturagio normativa
do Novo Cadigo de Processo Civil tem por alicerce o principio do contraditério substancial,
concebido como garantia de efetiva participacdo com influéncia na construcdo do provimento
jurisdicional, bem como que a regra de vedacdo a prolacdo de decisbes-surpresa encontra su-
porte tedrico e normativo no principio do contraditério substancial e, por conseguinte, na pro-
pria forca normativa dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal.

Primeiramente, no capitulo inicial, apurou-se a centralidade do contraditério na propria
concepgdo de processo civil no direito brasileiro e o conceito classico do principio do contradi-
torio, cujo conteudo se traduzia pela nogdo de bilateralidade de audiéncia, em uma dimensao
formal de contraposicdo de obrigacdes. Em seguida, aferiu-se a redefinicdo do principio do
contraditério a partir da leitura do processo civil com base na efetividade dos direitos funda-
mentais, o que decorre da previsdo constitucional de aplicabilidade imediata e em maxima efi-
cacia dos direitos fundamentais, dentre os quais o principio do contraditério, compreendido em
dimensdo substancial.

Com isso, observou-se que o principio do contraditorio substancial, proclamado pela
Constituicdo Federal, denota garantia de efetiva participacdo das partes na construcdo do pro-
vimento jurisdicional, manifestados pelos caracteres do direito a influéncia e da vedacdo as
decisOes-surpresa; perspectiva que altera as bases da dindmica processual, submetendo tanto as
partes quanto o juiz ao contraditério, e reforca o carater dialético do processo, cujos resultados
devem se apoiar exclusivamente sobre fundamentos provenientes do debate processual.

No segundo capitulo, examinou-se a ressonancia do principio do contraditorio substan-
cial na estruturagdo normativa do Novo Caédigo de Processo Civil. Viu-se que o novo diploma
é edificado a partir do eixo normativo dos principios processuais previstos na Constituicdo Fe-
deral, especialmente da diretiva constitucional dos direitos fundamentais.

Entdo, notou-se que o principio do contraditério substancial corresponde ao lastro ted-
rico-estrutural do novo sistema processual civil, especialmente das normas fundamentais do

processo civil. Constatou-se que 0 Novo Codigo contempla nas disposigdes especificas dos arts.
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7°,9° e 10 a dimenséo substancial do principio do contraditério, a qual também alicerca a con-
cepcao do principio da boa-fé processual objetiva (art. 5°) e do principio da cooperacao (art.
6°), os quais redefinem os deveres e 0s papéis das partes e do juiz na conducdo do processo.

Ap0s, demonstrou-se que a adocdo do contraditorio substancial inspirou a redefinicao
do dever de motivagéo judicial. No novo sistema processual, a deciséo judicial ndo pode ser
definida puramente como solug&o juridica da controvérsia proclamada pelo juiz, o qual poderia
“pingar” dentre os argumentos suscitados pelas partes aquele que lhe parecesse mais adequado,
e desconsiderar as demais teses. O provimento jurisdicional, no novo sistema processual, deve
espelhar o confronto de teses promovido em contraditorio, e encontrar fundamento em uma
solucdo juridica que consolide a melhor tese debatida, traduzida enquanto fundamento mais
adequado para 0 caso concreto.

Ainda, mostrou-se a indispensabilidade do principio do contraditério substancial para a
edificacdo de um sistema de precedentes vinculantes no novo sistema processual, bem como a
influéncia do principio na estruturagdo do novo sistema recursal. Assim, constatou-se a preo-
cupacdo do Novo Cdédigo de Processo Civil em conformar o sistema processual a garantia do
debate em contraditorio, com a previsao de regras que reforcam a densificacdo infraconstituci-
onal do principio do contraditorio em dimenséo substancial e o edificam como verdadeiro lastro
tedrico-normativo do novo sistema processual civil.

No terceiro capitulo, analisou-se as bases tedrica e normativa da regra de vedacdo a
prolacdo de decisbes-surpresa, prevista no art. 10 do Novo Cdédigo, a partir de que se atestou
que a prolacdo de decisdo-surpresa viola o principio do contraditério e ha de ser declarada nula.
Ao mesmo tempo, demonstrou-se que o dispositivo contempla na lei processual o dever do juiz
de observar o contraditério, com a submissdo de suas visdes faticas e juridicas ao debate pro-
cessual; tanto a valoracao da causa manifestada no adagio iura novit curia, quanto as matérias
cognosciveis de oficio, o que importa a redefinicdo do modo de exercicio destas prerrogativas,
que deve observar o contraditorio substancial.

Por derradeiro, constatou-se a importancia da regra de vedacao a prolacdo de decisfes-
surpresa no novo diploma para a concretizacdo do principio do contraditorio substancial, assim
como a potencialidade do dispositivo em reforcar o papel das partes na atuagdo em juizo, em
robustecer a confianca legitima da parte na coeréncia do Poder Judiciario, em impulsionar a
melhor adequacéo das solucdes juridicas as causas levadas a julgamento e em promover uma
maior efetividade a adequada tutela dos direitos, objetivo primordial da jurisdigdo democratica.

Destarte, ao final desta monografia, pode-se certificar a comprovacao da hipotese de

que o Novo Codigo de Processo Civil é estruturado em uma base teorica e normativa alicercada
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na efetividade dos direitos fundamentais processuais e, especialmente, na dimensao substancial
do principio do contraditdrio, concebido como garantia de ndo surpresa e de efetiva influéncia
das partes na conformacao do juizo; o que repercute de maneira sistémica nos institutos proces-
suais civis contemplados na nova legislacéo e tem o condéo de orientar a dindmica processual
para a conformacdo constitucional de um processo civil democratico, que assegure ao jurisdi-
cionado a garantia de efetiva participa¢do no procedimento em contraditorio e na construgdo do

provimento jurisdicional.
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