UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO

POS-GRADUACAO UFRGS

Areté dos Santos Vargas

A GARANTIA DO CONTRADITORIO E SEUS EFEITOS NA CONDUCAO DA
INSTRUCAO PROBATORIA

Porto Alegre

2015



ARETE DOS SANTOS VARGAS

A GARANTIA DO CONTRADITORIO E SEUS EFEITOS NA CONDUCAO DA
INSTRUCAO PROBATORIA

Trabalho de conclusédo do curso de
Especializacdo em Processo Civil da
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul

Orientador: Prof. Dr. Eduardo Scarparo

Porto Alegre

2015



RESUMO

O trabalho tem por objetivo apresentar uma visdo sobre os efeitos do principio do
contraditorio, como direito das partes de exercer influéncia no resultado da demanda, na
conducdo da instrucdo probatoria. Para isso, sera inicialmente apresentado o
desenvolvimento do contraditério ao longo da histéria do direito processual e, a partir
dessa analise, destacar as definicbes conceituais dessa garantia ao longo do tempo,
dando enfoque a ideia de contraditério inspirado nos ideais do Estado Democratico de
Direito. A partir dessa perspectiva, o trabalho se propde a apontar alguns temas relativos
a instrugdo do processo que sofrem interferéncia direta da concep¢édo de contraditério
forte e que, por consequéncia, exigem uma atuacao jurisdicional envolvida com a busca
de uma tutela efetiva e justa.

Palavras-chave: contraditorio dindmico — influéncia — deveres do juiz - direito a prova —
nao surpresa — busca da verdade.



ABSTRACT

The monograph aims to present an insight into the effects of the adversarial principle, as a
right of the parties to influence the result of the demand in the conduct of evidential
statement. For this, will initially presented the development of contradictory throughout
history of procedural law and , from this analysis , highlight the conceptual definitions that
security over time , focusing on the contradictory idea inspired by the ideals of the
democratic rule of law. From this perspective, the study aims to point out some issues
concerning the proceeding who suffer direct interference of strong contradictory design
and therefore require a judicial action involved in the search for an effective and fair
protection.

Keywords: dynamic contradictory - influence - judge's duties - right to the prove - no
surprise - the search for truth.
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1. INTRODUCAO

As garantias fundamentais do processo, tendo como raiz a dignidade humana,
conferem a cada pessoa 0 que se denomina “status active processualis”. Assim,
representam em seu conjunto, o direito a uma protecdo juridica efetiva. Conclui-se
disso que € a Constituicdo, a partir dos direitos fundamentais, que definira a tutela

dos direitos a serem observados no curso da demanda.

Nessa Otica, o processo deve ser visto como o instrumento para efetivacdo do
direito constitucional processual, tendo como fim dltimo a realiza¢do da justica e a
pacificacdo social. Assim, para que 0s objetivos do processo sejam alcancados e ao
final seja concretizada uma jurisdicdo efetiva, imprescindivel a integral atencdo dos

sujeitos processuais as diretrizes constitucionais na conducao da lide.

Para a efetivagcdo dos resultados almejados pelos ideais constitucionais
democraticos, no entanto, necessario que se priorize uma nova leitura do processo,
bem como da sua conducdo. Pelas diretrizes constitucionais impostas, torna-se
incompativel a ideia de jurisdicéo efetiva com a antiga visdo estatica do processo, na

gual era observada a mera regularidade formal do processo.

E a dinamicidade do processo cujo objetivo é a efetividade da jurisdigdo tem
como forte alicerce o principio do contraditério, o qual, ndo obstante renitente em
toda a histéria do direito processual civii como mais adiante se vera, acaba por
adquirir nesse contexto constitucional novas definicbes com o fim de garantir a
protecdo das partes a partir da realizacdo de uma atividade instrutoria equilibrada,
impessoal e colaborativa.

Muito embora em muitos momentos da historia do direito processual ao
contraditorio nao foi conferida a importancia devida, na atualidade, trata-se esse
direito fundamental de essencial ferramenta para a consecucdo de uma tutela
jurisdicional efetiva, consubstanciada em um processo formado a partir do diadlogo e

da colaboragéo dos sujeitos processuais.



A correta visdo do processo pautado pelas diretrizes constitucionais, portanto,
passa diretamente pela andlise do principio do contraditério, a partir do estudo de
seus conceitos ao longo da historia, bem como das visdes e (re)definicbes do seu

conteudo empregadas no direito contemporaneo.

E essa nova leitura dindmica da garantia constitucional do contraditorio tem
consequéncias diretas na conducdo da instrucdo probatdria. Diversos sdo o0s
encargos atribuidos ao julgador afim de que se assegure as partes do processo a
tutela de seus direitos processuais e, por consequéncia, a participagdo de todos os
interessados na formacdo na causa posta em juizo, com o fim de garantir a

promocao de uma decisao justa e efetiva.

O presente trabalho busca, portanto, apresentar uma evolug¢do histérica do
desenvolvimento do contraditério e, a partir dessa andlise, tracar uma
conceitualizacdo dessa hoje garantia processual, sem deixar de contextualiza-la na
perspectiva do direito processual civil brasileiro, trazendo, por fim, uma visdo critica
de como as visdes e definicbes do conteuddo do contraditério vem sendo
empregadas no direito contemporaneo do pais, pontuando-se, por fim, algumas
consequéncias diretas que a nova leitura da garantia do contraditério impacta sobre

a conducéo da instrucéo probatoria no curso da demanda.



2. O DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTRADITORIO

2.1. PANORAMA HISTORICO

Historicamente, o principio do contraditério sempre foi considerado um dos
pilares essenciais do processo ocidental, conformado, no entanto, as circunstancias
e valores de cada época’, uma vez que integrado a uma ordem processual

influenciavel pela cultura da sociedade onde esta inserida?.

No direito romano, o contraditorio era obrigatorio. Nao bastava a intimacéo do
demandado, sendo impositiva sua participacdo, de tal maneira que o procedimento
nao se instalaria sem a presenca do requerido. Conforme ensina Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, “o juiz romano mostrava-se incapaz de promover o julgamento de
quem voluntariamente se recusasse a comparecer em juizo, se a forca fisica do

autor ndo fosse suficiente para tanto”.?

A propria logica do processo € a logica da dialética, do discurso. O processo é
algo construido ndo sé pelo pretor, mas também pelas préprias partes. O julgador
nao teria condi¢des de decidir o pedido formulado pelo autor sem antes de notificar o

réu e dar a este o direito de manifestar-se®. N&o se via a solucdo pelo caso concreto

como algo imposto, mas sim como algo construido pelas partes.

Para tanto, o contraditorio somente se efetivava se 0 demandado
voluntariamente submete-se a demanda®, pois ndo havia como formular uma
deciséo final sem que se proporcionasse o0 contraponto de ideias entre autor e réu.

“Nesse estagio mais recuado, 0 juiz romano mostrava-se incapaz de promover o

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. 1998. n.10, p.669.

2 Idem. Do formalismo no processo civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.92-97

3 Idem. A garantia do contraditorio. Genesis: Revista de Direito Processual Civil. 1998. n.10, p. 667

4 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP),
n.24, mar. 2005, p. 71.

5 Explica Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “no antigo direito germanico, ndo se dispunha de outro
meio contra 0 demandado rebelde senédo o de Ihe obrigar, empregando medidas de proscricao, a
fazer as pazes com o Estado ofendido, ou embargando seus bens como garantis de seu
comparecimento. Este cenario s6 passou a mudar quando o pretor introduziu medidas de coercéo
como a missio in bona, a instar o comparecimento renitente”. Ibidem, p. 668



julgamento de quem voluntariamente se recusasse a comparecer em juizo, se a

forca fisica do autor néo fosse suficiente para tanto”.°

J& no processo comum europeu, o principio do contraditério, como audiéncia
bilateral, € considerado um fundamento do direito natural intrinseco ao processo
judicial.” Nessa ideia, “o contraditério possuia como primeira regra de sua aplicacdo
a compensacdo em relacdo as varias formas de desigualdade existentes no
processo, levando, inclusive, em consideracdo as circunstancias referentes a

capacidade dos defensores”.®

Desse modo, a garantia do contraditério, intimamente ligada a busca da
verdade, impunha a igualdade de tratamento entre as partes e, consequentemente,
a compensacao de forcas entre os litigantes.® Ao juiz caberia velar pela paridade de
armas entre autor e réu, mitigando as diversas formas de desigualdades existentes
no processo.” “O contraditrio representa um Gnico método e instrumento para a
investigacao dialética da verdade provavel, aceito e imposto pela pratica judiciaria a
margem da autoridade estatal, decorrente apenas da elaboracdo doutrinaria, sem

qualquer assento em regra escrita”.**

E no século XVI que iniciam as alteracdes de rumo dessa vis&o, buscando-se
“incorporar ao Direito os métodos préoprios da ciéncia da natureza, um pensamento
orientado pelo sistema, em busca de uma verdade menos provavel, com aspiracoes
de certeza, a implicar a passagem do iudicium ao processus”.*?> E a partir da

estatizacao do processo que tudo se potencializa, momento em que o monopolio da

6 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. 1998. n.10, p.668.

7 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP),
n.24, mar. 2005, p. 71.

8 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensé&o que urge reconhecer
ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168, fev.
2009, p. 111

9 Ibidem, p. 111

10 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP),
n.24, mar. 2005, p. 72

11 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. 1998. n.10, p.668.

12 Ibidem, p. 668.



jurisdicdo passa as maos do principe. E o que a doutrina chama de ordem
assimétrica. Nesse periodo verifica-se uma fragilizacdo da igualdade das partes,
bem como um esvaziamento do contraditério, reduzindo-0 a uma regra mecénica de

direito de ser ouvido.

O positivismo juridico diminui o papel do contraditério. E um momento de
desvalorizacdo do contraditorio, considerado agora tdo somente um meio
(contraposicdo de teses) e ndo um fim em si mesmo (exaurimento da funcao

axiolégica do contraditério).

Importante as consideracfes destacadas por Humberto Theodoro Jr. e Dierle

José Coelho Nunes sobre o tema, as quais se transcreve:

Os movimentos reformistas do sistema processual, iniciados no final do século XIX,
demonstram uma nitida tendéncia de transicdo desse processo liberal, escrito e dominado
pelas partes para um processo que segue as perspectivas da oralidade e do principio

autoritario, com o decorrente delineamento de um ativismo judicial no tramite processual.

(..

Essa visdo permitiu um acentuamento dos poderes judiciais com a atribuicdo da direcdo do
processo por parte do juiz (richterliche Prozessleitung) entendida ndo somente no aspecto
formal (formelle Prozessleitung), de regular e promover a ordem e o ritmo dos atos do
processo, mas também em seu aspecto material (materielle Prozessleitung) ofertando ao
6rgéo judicial controle e iniciativa oficiosa no recolhimento do material que formara o objeto

do juizo sobre o mérito.

Dentro dessa breve reconstrucéo, em que a exaltacdo do papel ativo do juiz foi elevada ao
extremo, chegou-se a crer nos anos 30 do século passado, que a falta do contraditério (a falta

da cooperagéo das partes) ndo impedia a obtencdo de uma deciséo justa. 13

E no segundo pés-guerra que o contraditorio ganha uma perspectiva. A

garantia do processo em contraditério esta inserido em uma revalorizacdo da

13 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer
ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , fev.
2009, p. 113-114.

10



democracia e, consequentemente, em uma retomada da construcdo do processo a

partir da colaboracéo das partes.

Concluem os autores acima citados nesse ponto:

O processo, - que durante o liberalismo privilegiava o papel das partes e que apés os grandes
movimentos reformistas pela oralidade e pela instauracdo do principio autoritario
implementou um ativismo judicial que privilegiava a figura do juiz -, passa em um estado
Constitucional democratico, com a releitura do contraditorio, a permitir uma melhora da
relagdo juiz-litigantes de modo a garantir em efetivo didlogo e comunidade de trabalho
(Aibeitsgemeinschaft) entre os sujeitos processuais na fase preparatoria do procedimento
(audiéncia preliminar para a fixacdo dos pontos controvertidos), e na fase de problematizacao
(audiéncia de instrucdo e julgamento) permitindo a comparticipacdo na estrutura

procedimental.®

Nessa perspectiva, ressurge o enfoque no didlogo entre os sujeitos do

processo, pautado na colaboragéo e cooperagdo das partes juntamente com o 6rgao

jurisdicional, restabelecendo a ideia de um processo justo e democratico.*®

Como preleciona Leonardo Greco, a partir da segunda metade do século XX,

instaura-se o que o autor chama de contraditério participativo, pautado na faculdade

das partes atuarem no processo em favor dos seus interesses, bem como no dever

do juizo envolver essas partes em um didlogo construtivo, para a construcao de uma

solucdo justa para a causa.'’

E nesse momento que a constitucionalizacdo dos principios ganha destaque.

Esclarece Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que o excesso de formalismo dos

14

15

16

17

Explica Leonardo Greco que, apos nefastos regimes autoritarios, o Estado Democratico de Direito
foi reconstruido, redefinindo suas relagfes com os cidadaos a partir do primado da dignidade
humana e da eficacia concreta dos direitos fundamentais, assegurada no amplo acesso a tutela
juridicional. GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito
Processual (RDDP), n.24, mar. 2005, , p. 72.

JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer
ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de nédo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , fev.
2009, p. 114.

ALVARODE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. 1998. n.10, p.669.

GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP),
n.24, mar. 2005, p. 73.

11



codigos processuais influenciados por ideologias autoritarias reduziram a
participacdo democratica dos sujeitos do processo. Contudo a emergéncia dos
principios acabam por sobrepor as simples regras infraconstitucionais, dando lugar
de destaque aos agora considerados direitos fundamentais processuais. “Essa
mudanca de paradigma introduz um direito muito mais flexivel, menos rigido, mas
em contrapartida determina uma alteracdo no que concerne a seguranca juridica,

que passa de um estado estatico para um estado dinamico”.*®

2.2. AVISAO TRADICIONAL DO CONTRADITORIO E SUA REDEFINICAO

Percebe-se dessa analise da evolucao histérica do contraditério a existéncia

de distintas visdes sobre o seu conteudo e sua influéncia no processo.

Na visdo classica, o contraditério limita-se ao direito de ser ouvido'®, ou seja,
€ a mera ciéncia bilateral dos atos e a possibilidade de reacdo. Nesses termos, para
a efetivacdo do contraditério, caberia ao juizo, simplesmente, disponibilizar as partes
o direito de ser informado sobre os atos e termos processuais e proporcionar-lhes a
possibilidade de falar a respeito dos mesmos.?°

Trata-se de uma visdo meramente formal do principio do contraditério, em que
uma decisdo nao pode ser proferida contra alguém sem que lhe tenha dado direito
de participar. Relega-se, desse modo, ao contraditério uma concepc¢ao estatica,
restrita ao direito de bilateralidade da audiéncia, limitado ao binbmio informacéo-
reacdo. “Assim, bastariam o dizer e o contradizer das partes para garantir o seu
respeito, mesmo que estas a¢bes ndo encontrassem ressonancia na estrutura
procedimental e no conteudo das decisdes, permitindo, deste modo, tdo somente

uma participacao ficticia e aparente.” %

18 ALVARO DE OLIVEIRA A. Carlos Alberto; Do formalismo no processo civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.117-118.

19 CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a bo-fé processual objetiva. Revista de
Processo, Revista dos Tribunais, v. 30, n.126, ago 2005, p. 60.

20 JUNIOR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, volume 1. 8 ed. Bahia: Editora Podivm,
2007, p. 43.

21 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer
ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , fev.

12



Resume-se essa dimensdo formalista ao direito de manifestar-se
contrariamente ao argumento oponente, sem, contudo, ser dada a garantia de que
suas argumentacdes sejam levadas a efeito para a formagao do convencimento do
juizo. O juiz, portanto, ndo esta inserido no contraditério. A decisdo deve ser
coerente com ela mesma, ndo havendo um dever de considerar os fundamentos
trazidos pelas partes, frustrando, nesse aspecto, a concep¢do democratica do
processo e o0s ideais constitucionais operantes.

A doutrina moderna, no entanto, da uma nova redefinicdo ao principio do
contraditorio, que ndo € circunscrito a bilateralidade da instancia, mas alcanca o
direito de “ envidar argumentos para influenciar na conformacéo da decisao judicial”.

E o que Daniel Mitidiero define como a dimensé&o ativa do contraditério.?

Assim, na pratica de paises como Italia Espanha e Alemanha ha uma nova
definicAo para o direito ao contraditério, sem, contudo, eliminar-se as funcdes
informacéo-reacao. A essas, acresce-se um terceiro momento: o direito de influéncia
na decisdo. Postada sob o angulo do juiz, essa influéncia se verifica na forma de
consideracdo. E dever do juiz considerar de modo efetivo aquilo que foi manifestado
por ambas as partes.

Trata-se de uma concepc¢ao democratica do contraditério. Como bem ressalta
Daniel Mitidiero, “o contraditorio deixa se ser uma norma de igualdade formal para
assumir um papel central na experiéncia do processo, cujo resultado ndo pode ser
outro que ndo um 'ato de trés pessoas’, como um auténtico ambiente democratico e

cooperativo”.?®

Nessa visdo substancial do contraditério, portanto, o processo deixa de ser
um monologo, cabendo ao juiz interagir com 0s interessados ha causa e possibilitar

o direito a esses de intervir de forma construtiva e colaborativa no andamento do

2009, p. 117.

22 MITIDIERO, Daniel Francisco. A multifuncionalidade do direito fundamental ao contraditério e a
improcedéncia liminar (art. 285-A, CPC): resposta a critica de José Tesheiner. Revista de
Processo, v.32, n.144, fev. 2007, p. 108.

23 lbidem, p. 109.

13



processo e, consequentemente, em seu resultado final,** efetivando a concreta

participacéo daqueles que sofrerdo os efeitos da decisdo.?

Como bem esclarece Anténio do Passo Cabral, “o resultado do ato de poder
jurisdicional legitima-se se exercido dentro dos ditames da legalidade do
procedimento com a participacdo dos sujeitos envolvidos no conflito. O exercicio do
poder ndo pode ser arbitrario e sua legitimacdo decorre do procedimento
participativo.”?®
Nesse contexto, para a efetivagdo de um contraditorio forte exige-se uma

redefinicdo do dever de motivacédo das decisdes.

No contraditorio fraco (informacgéo-reagcédo), a motivacao se resume na mera
coeréncia interna da decisdo (auséncia de contradicdo interna). Na visdo de
contraditorio forte, por sua vez, ha o dever de consideracdo (ou, o direito da parte
ver seus argumentos considerados). “E da obrigacdo de considerar as razées
apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisdes”.?’ A fundamentacéo
adquire um novo significado, impondo a coeréncia externa da decisdo (motivacao

extrinseca).

A fundamentacédo, portanto, passa a ser vista como o banco de provas do
contraditério. E pela motivagdo que se verifica se 0 juiz considerou os argumentos
produzidos pelas partes e se a decisdo tem coeréncia com as provas produzidas nos
autos. No processo em dialogo, o discurso juridico dever ser racionalmente

estruturado e coerente. A motivacdo tem por fim ampliar as condicbes para a

24 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério. Revista da AJURIS,
Porto Alegre, v.20, n.59, nov. 1993, p. 309.

25 MITIDIERO, Daniel Francisco. A multifuncionalidade do direito fundamental ao contraditério e a
improcedéncia liminar (art. 285-A, CPC): resposta a critica de José Tesheiner. Revista de
Processo, v.32, n.144, fev. 2007, p. 109.

26 CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a bo-fé processual objetiva. Revista de
Processo, Revista dos Tribunais, v. 30, n.126, ago 2005, p. 60.

27 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer
ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , fev.
2009, P. 135.

14



aceitacéo da decisdo.?®

Outro aspecto da influéncia seria a proibicdo da decisdo surpresa. E
necessario promover o dialogo efetivamente para que ndo ocorram decisfes
surpresas.” Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “inadmissivel sejam
os litigantes surpreendidos por decisdo que se apoie em ponto fundamental, numa
visdo juridica de que nao tenha apercebido. O tribunal deve, portanto, dar
conhecimento prévio de qual dire¢do o direito subjetivo corre perigo, permitindo-se o
aproveitamento na sentenca apenas dos fatos sobre os quais as partes tenham
tomado posicao, possibilitando-as assim a melhor defender seu direito de influenciar
a decisdo judicial”. * E dever do tribunal possibilitar previamente o conhecimento

das partes as questdes juridicas que encontram-se expostas a risco.>

Portanto, a partir dessa visdo democratica do contraditorio, ndo ha como
restringi-lo a uma ciéncia bilateral dos atos do processo e a possibilidade de reacao
aos mesmos. Imprescindivel que sua formatacdo alcance os provimentos judiciais,
de modo que seja garantido a cada uma das partes conhecer “as razbfes e
argumentacdes expendidas pela outra, assim como 0s motivos e fundamentos que

conduziram o 6rg&o jurisdicional a tomar determinada decis&o.”*

2.3. O CONTRADITORIO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Antonio do Passo Cabral lembra que as primeiras constituicdes brasileiras
nao se preocuparam em consagrar o direito do contraditério, ganhando assento

constitucional apenas na Carta de 1937 (art. 122, § 11).>®* Nessa constituicdo e nas

28 MITIDIERO, Daniel Francisco. Cortes Superiores e Cortes Supremas — Do Controle a
Interpretacdo, da Jurisprudéncia ao Precedente. Revista dos Tribunais, 2013.

29 Essa, alias, é a visao do novo Codigo de Processo Civil, como pode ser percebida pela leitura dos
artigos 10 (Em qualquer grau de jurisdicdo, o 6rgao jurisdicional ndo pode decidir com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se
trate de matéria apreciavel de oficio).

30 ALVARODE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. 1998. n.10, p. 671.

31 TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia constitucional do contraditério no projeto do CPC: andlise
e proposta. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.7, n.38 , set./out.
2010, p. 10.

32 ALVARODE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Genesis: Revista de Direito
Processual Civil. 1998. n.10, p. 672.

33 CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a bo-fé processual objetiva. Revista de

15



cartas posteriores, contudo, o contraditorio é visto como garantia exclusiva do

processo penal, tratando-se de uma visao restritiva do principio do contraditorio.

E na Carta Constitucional de 1988 que o contraditério ganha uma feicdo mais
ampla, tratando-o ndo apenas como um principio, “ mas como garantia de eficacia
concreta dos direitos fundamentais, caracteristica ndo s6 do processo judicial, mas
também do processo administrativo, conferindo uma dimenséo jamais alcancada ao
principio politico da participacdo democratica”.®* A ordem constitucional formata o
contraditério como um dos pilares da garantia ao processo justo tanto nas causas
civeis, quanto no processo administrativo (Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo,e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com 0s meios de recursos a ela inerentes).

Quanto a legislacdo processual infraconstitucional, vé-se que, de inicio, o
Caddigo de Processo Civil de 1973, até porque anterior a previsdo constitucional, ndo
consagra, de forma explicita, garantias processuais, nem inclui o direito ao processo

em contraditorio.

Posteriores reformas iniciadas em 1994, no entanto, procuraram produzir um

dialogo da legislacéo processual com a Constituicéo atual.®

N&o obstante a inexisténcia de dispositivo explicito no Cédigo de Buzaid
quanto ao contraditério, entendem Humberto Theodor Jr e Dierle José Coelho Nunes
que € possivel, a partir de uma leitura sistematica da legislacédo vigente, constatar-se
o0 comprometimento desta com a garantia do contraditorio. A exemplo disso,
destacam os autores a previsdo do art, 327 do CPC.>®

O novo Cdédigo de Processo Civil sancionado em 16 de marco de 2015 (Lei n°

Processo, Revista dos Tribunais, v. 30, n.126, ago 2005, p. 59.

34 GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP),
n.24, mar. 2005, p. 72-73.

35 Exemplo disso é a redacdo dada pela Lei n°® 8952/ 1994 ao art. 273, consagrando o direito
fundamental a tutela efetiva a adequada

36 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge reconhecer
ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de nédo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , fev.
20009, p. 139-141.
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13.105), por sua vez, propbe uma composicdo substancial com a matiz
principiolégica constitucional. InUmeras sdo a normas norteadas pela garantia do
contraditorio. A exposicdo de motivos do projeto elucida a visdo do da nova

legislacdo processual quanto ao tema.

A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constituicdo
Federal da Republica fez com que se incluissem no Codigo, expressamente, principios

constitucionais, na sua versao processual.

Por outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concrecdo a principios
constitucionais, como, por exemplo, as que preveem um procedimento, com contraditério e
producdo de provas, prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua versao

tradicional, ou “as avessas”.

Esta expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o juiz estar diante de

matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia ao principio do contraditério.

Como regra, o0 depdsito da quantia relativa as multas, cuja funcéo processual seja levar ao
cumprimento da obrigacd@o in natura, ou da ordem judicial, deve ser feito logo que estas

incidem.

N&o podem, todavia, ser levantadas, a ndo ser quando haja trénsito em julgado ou quando
esteja pendente agravo de decisdo denegatéria de seguimento a recurso especial ou
extraordinario.

Trata-se de uma forma de tornar o processo mais eficiente e efetivo, 0 que significa,
indubitavelmente, aproxima-lo da Constituicdo Federal, em cujas entrelinhas se 1é que o

processo deve assegurar o cumprimento da lei material.

A exemplo desse aprimoramento do principio do contraditério®’ na lei
processual, destacam-se os artigos 7° (E assegurada as partes paridade de
tratamento em relacéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais,

competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditorio), 9° (Nao se proferird sentenca ou

37 TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia constitucional do contraditério no projeto do CPC: andlise
e proposta. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v.7, n.38 , set./out.
2010, p. 8.
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decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida) e 10 (O juiz
nao pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual nédo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se

trate de matéria sobre a qual que decidir de oficio) do texto aprovado.

Vé-se, da leitura dos textos legais, a busca pela concretizacdo da norma
constitucional, definindo-se a ideia de um contraditério forte (substancial), a partir da
previsdo legal ao direito de influéncia na formacéo do juizo, bem como ao dever de

embate.

3. A INFLUENCIA DA IDEIA DE CONTRADITORIO FORTE NA CONDUCAO DA
INSTRUCAO DO PROCESSO

A partir dessa leitura dindmica da garantia constitucional do contraditério, a
fungéo do juiz na conducgao da instrugdo do processo ganha novos contornos. Cabe
ao julgador promover a participacao de todos os interessados na formacéo na causa
posta em juizo. Mas essa participacdo ndo se limita ao seu aspecto formal. Tem por
fim possibilitar que os sujeitos do processo intervenham de forma permanente e
efetiva, através de um “exercicio de um conjunto de controles, rea¢gfes e escolhas,
bem como na necessidade de submissdo aos controles e reacdes alheias”.*® Trata-
se de uma nova leitura do processo cujos alicerces sao didlogo judicial e a

cooperacao das partes com o 6rgéo judicial e deste com as partes.>*

A integracao do processo as dimensfes constitucionais ndo mais ddo margem
ao autoritarismo judicial. “A vontade do juiz ndo € mais soberana’, uma vez que a
atividade das partes e o novo sistema condicionam a atuacao processual do julgador
para uma nova forma de atuacado, na qual os objetivos principais sdo a manutencao

da igualdade entre as partes e a descoberta da verdade para a garantia da

38 ALVARO DE OLIVEIRA A. Carlos Alberto; Do formalismo no processo civil. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.158.

39 ALVARO DE OLIVEIRA A. Carlos Alberto; Do formalismo no processo civil. 4 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2010, p.191
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realizacdo da justica.*

Como bem assevera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “0 juiz e as partes
nunca estdo sOS No processo; 0 processo nao € um monodlogo: é um diadlogo, uma
conversacao, uma troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de
acOes e reacodes, de estimulos e impulsos contrarios, de atagues e contra-

ataques”.*!

E portanto a atividade instrutoria que tornard concreto o ideal de justica
buscado pelas partes. E para que sua atuacdo ndo se mostre parcial, arbitraria ou
desarrazoada, necessaria que a conducao da instrucao processual seja formatada
pelos principios constitucionais e todas as garantias que deles advém. E quanto
mais bem ampara a decisdo em uma instrucdo probatoria robusta, pautada pelo
contraditorio dinamico, desenvolvido a partir do didlogo entre os sujeitos do
processo, maior sera o convencimento das partes na solu¢do dada ao litigio levado a

juizo e com mais efetividade se alcancara a seguranca juridica almejada.

N&o obstante o incremento dos poderes do juiz na conducdo do processo
desenvolvido em um Estado Democratico de Direito, € de se notar que em
equivalente proporcao estdo os seus deveres. Alids, para que se alcance a desejavel
amplitude da garantia do contraditorio necessario que esta igualmente alcance a
figura do juiz. “Proposta a demanda e delimitados os seus contornos essenciais,
constitui dever do juiz controlar o rapido, regular e leal desenvolvimento do

processo”. #?

Cabe ao julgador proporcionar as partes a correta informacdo sobre suas
iniciativas, com o fim de promover “um espaco de discussdo em contraditorio, no
qual deve haver a expanséao da institucionalizacao do esclarecimento judicial a cada

etapa do procedimento”.*® Igualmente, é dever do juiz preservar as garantias

40 Ibidem, p.158

41 Ibidem, p.159

42 1dem. O juiz e o principio do contraditorio. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v.20, n.59, nov. 1993,
p. 310

43 JUNIOR, Humberto Theodoro.O Processo justo e contraditério dindmico. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre: Magister, v. 6, n. 33, p. 70.
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processuais das partes, trabalhando para a manutencdo do equilibrio entre elas e
proporcionando um ambiente processual que garanta que a instrugcdo do processo
produzira frutos para uma decisdo justa e efetiva, pautada na verdade e na
colaboracdo dos sujeitos processuais. E, ainda, caso o julgador verifique que a
atuacao probatoria realizada pelas partes ndo produzira o necessario embasamento
para a solucdo da lide, caberd também ao julgador assumir os meios probatérios,
nos limites da causa, para se alcancar o resultado efetivo da demanda.**

A visdo constitucional do processo exige, portanto, essa dinamica na
conducédo da instrucdo probatoria, ndo se permitindo nem a condu¢édo do processo
por um juiz arbitrario e autoritario, nem a dominacgéao total pelas partes, de modo a
alcancar “o exercicio da cidadania dentro do processo”, a partir da colaboracdo das
partes com o juiz, igualmente ativo, proposto a investigar a verdade e alcancar a

justica.*

Sob o enfoque dessa perspectiva, ha que se destacar relevantes questbes
envolvendo a instrugdo do processo, as quais adquirem grande importancia a partir

da leitura de um processo dinamico consolidado na ideia do contraditério.

3.1. O DIREITO DA PARTE A PROVA

Como um derivativo dos direitos do acesso a justica, do contraditorio e da
ampla defesa consagrados na Constituicdo*®, é também o direito & prova um direito
fundamental garantidor da formacéo de um processo justo.

Alids, estreita € a relacdo entre a garantia do contraditorio e o direito a prova.

Esclarece Luiz Guilherme Marinoni sobre o tema:

44 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério. Revista da AJURIS,
Porto Alegre, v.20, n.59, nov. 1993, p. 310

45 |dem. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do processo. Revista AJURIS, Porto Alegre, v.90, p. 64

46 Fredie Didier Jr. destaca que é possivel identificar o direito a prova ndo sé6 como um direito
implicito, derivado das garantias processuais constitucionais, mas também como um direito
constitucional implicito, externo a Constituicdo, no momento em que se trata de direito
expressamente previsto em dois tratados internacionais recepcionados pelo sistema brasileiro,
quais sejam, o Pacto de Sao José da Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (JUNIOR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, volume 2. 2 ed. Bahia: Editora podivm,
2008, p.25).
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(...)o objetivo central da garantia do contraditério ndo é a defesa entendida em sentido
negativo, isto €, como oposi¢do ou resisténcia ao agir alheio, mas sim “influéncia’, entendida
como Mitwirkungsbefugnis (Zeuner) ou Einwirkungsmolichkeit (Baur), ou seja, como direito ou
possibilidade de influir ativamente sobre o desenvolvimento e o resultado da demanda. De
nada adianta, de fato, garantir uma participacdo que ndo possibilite o uso efetivo, por
exemplo, dos meios necessarios a demonstracdo das alegacdes. O direito a prova é
resultado da necessidade de se garantir ao cidaddo a adequada participacdo no processo.
Como demonstra Vigorriti, a estreita conexdo entre as alegacfes dos fatos, com que se
exercem os direitos de acéo e de defesa, e a possibilidade de submeter ao juiz os elementos
necessarios para demonstrar os fundamentos das proprias alegacdes tornou clara a
influéncia das normas em termos de prova sobre direitos garantidos pelo due process of law.
A mesma conexdo impde o reconhecimento, em nivel constitucional, de um verdadeiro e
préprio direito a prova (right to evidence) em favor daqueles que tém o direito de agir ou de se

defender em juizo.*’

Assim, é direito da parte que a ela seja oportunizado apresentar todos 0s
elementos probatérios, pertinentes e adequados, que amparem suas alegacdes e
que sejam relevantes para o alcance da justa solucdo do litigio.

E para que o direito a prova alcance seu fim, ndo basta que a parte seja
garantida o direito de juntar a prova aos autos do processo. Como bem observa
Danilo Knijinik, “0o denominado “direito de agir em juizo” ndo se exaure no direito
subjetivo de obter um provimento judicial qualquer ou em movimentar a maguina
judiciaria, compreendendo uma 'atividade judicial minima, dirigida a tutela de uma
posicdo substancial de vantagem (...), envolvendo conteudos ativos e positivos',

dentre os quais um procedimento probatério adequado”. *®

Nessa perspectiva de um processo amparado em diretrizes constitucionais, “o
direito de produzir prova engloba o direito a adequada oportunidade de requerer sua
producéo, o direito de participar da sua realizagéao e o direito de falar sobre os seus
resultados”. S6 assim serd dada a devida efetividade a esse direito, de modo a

garantir seu maximo potencial instrutério, oportunizando as partes influir para a

47 MARINONI, Luiz Guilnerme. Novas linhas de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 258-259
48 KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 7
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solucdo da lide.*

Portanto, oportunizar constantemente a manifestacdo das partes permitindo
sua atuagdo na conducdo do processo, de modo a permitir que as mesmas
influenciem na formacgéo da prova, é a verdadeira fonte de legitimag&do do processo,
uma vez que sao as partes 0s sujeitos com as melhores condi¢des de informar quais

as provas sdo as que servem para o deslinde da demanda.*

Ha que se destacar, contudo, que o direito a prova ndo se consubstancia
como direito absoluto. O direito de provar tem como limitadores a controvérsia, a

pertinéncia, a relevancia e a admissibilidade juridica da prova.

N&o havendo controvérsia sobre os fatos alegados, a solucdo sera dada
através da aplicacdo do direito. *'Limitando-se a discussdo entre as partes acerca
das consequéncias juridicas a que estdo sujeitos os fatos que originaram a
demanda, desnecessaria a producdo de provas em obediéncia a efetividade da

jurisdicao.

Quanto a pertinéncia e relevancia, na licado de Marinoni e Arenhart, pertinente
€ a prova sobre fato ndo estranho ao meérito da causa, ou seja, aquele que possui
“relagdo com o fato constitutivo ou com o fato representativo” da demanda. Ja a
prova relevante é a prova que, além de relevante, tem condi¢cbes de influenciar no

julgamento da lide. >

Sérgio Mattos complementa o conceito de prova relevante: “meios de prova
relevantes sdo todos aqueles que podem oferecer uma base cognitiva para
estabelecer a verdade de um fato litigioso, isto é, uma informacéo sobre tal fato que
seja superior a zero. (...). No juizo de relevancia, o juiz deve verificar, por meio de

um raciocinio hipotético, se a prova € capaz de oferecer uma informacéo util para

49 JUNIOR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, volume 2. 2 ed. Bahia: Editora podivm, 2008, p.24-
25

50 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 87.

51 JUNIOR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, volume 2. 2 ed. Bahia: Editora podivm, 2008, p.45

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, 7 ed., volume 2. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p.240
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estabelecer a verdade de um fato litigioso. Se a conclusdo desse raciocinio
hipotético for positiva, a prova seré relevante. Se a concluséo for negativa, a prova

serd irrelevante e, por essa razdo, o juiz devera indeferi-la”.>

N&o obstante a pertinéncia e relevancia da prova, necessario, ainda, que
sejam observadas as determinac¢fes juridicas quanto a admissibilidade da prova.
Assim, € possivel que haja a previsdo em uma norma juridica da inadmissibilidade
de determinada prova. Sérgio Mattos traz como exemplo a regra do artigo 5°, LVI, da
Constituicdo Federal Brasileira que prevé a inadmissibilidade das provas obtidas por

meios ilicitos.>

Em outro aspecto, a prova € o meio pelo qual & possibilitado ao juizo
conhecer os fatos que dao suporte as pretensdes em litigio. Por essa perspectiva, a
producdo da prova, além de configurar-se como um direito da parte, igualmente é
vislumbrada como um dever do julgador, de modo que “nenhuma discricionariedade

existe nessa matéria”. *°

E neste contexto que deve ser analisada a questdo da inadmissibilidade da
prova sob o argumento do (antecipado) convencimento do juiz sobre o que se
pretende provar.

E para que seja realizada a adequada investigacdo sobre o tema, necessario
que se faca uma correta distincdo entre dois momentos da instru¢cdo processual: 0
da admissao da prova (juizo de admissibilidade da prova) e o da valoracao da prova

(juizo do livre convencimento).

Como bem destacado por Daniel Mitidiero, “a admissao da prova deve ser
apreciada sobre bases objetivas, tendo por referencial as alegacbes de fato

controversas, pertinentes e relevantes a provar’. Portanto, somente cabera o

53 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio, In:
MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo Civil: estudos em homenagem
ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 448.

54 lbidem, p. 449.

55 JUNIOR, Humberto Theodoro. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v. 80, p. 71-85, novembro 2009. / v.6 n.33
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indeferimento da prova que se remete a fatos inuteis, irrelevantes ou desnecessarios
para a revelacdo de fatos relevantes para a solucdo da lide®®. Igualmente, sera
inadmissivel a prova protelatoria, “quando o intuito manifesto da parte é o atraso no

tramite do processo” °’

Verificada que a prova requerida pela parte trata-se prova relevante,
adequada e pertinente, inviavel sua vedacado pelo juizo, uma vez que a avaliacéo
sobre a admissibilidade da prova ndo deve passar por “juizo pessoal de
conveniéncia e oportunidade do julgador”. Qualquer limitacdo a producdo de prova
necessario a instrucdo processual caracteriza-se como evidente cerceamento de

defesa °® e limitacéo ao carater democratico do processo civil.*®

Alias, o juizo de admissibilidade é uma exigéncia advinda do proprio principio
da economia processual, uma vez que para uma jurisdicdo efetiva, preocupada com
a duracao razoavel do processo, ndo se concebe a ideia perder tempo e consumir a

maquina publica com a producéo de provas intteis.®

Diferente situacado é a do momento da valoracdo da prova, em que o julgador
realiza seu convencimento a partir das provas produzidas dentro do processo.®’ E o
juizo de conviccao formado a partir da analise do resultado da instrugdo probatoria

promovida no curso da demanda.

Esclarece Sérgio Mattos que a valoracdo da prova esta “sujeita a ‘critérios de
racionalidade’, os quais servem como um sistema de controle da valoracéo da prova.

Necessaria a reproducédo dos critérios indicados pelo doutrinador:

56 JUNIOR, Humberto Theodoro. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v. 80, p. 71-85, novembro 2009. / v.6 n.33

57 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracéo no Processo Civil - Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 2.
ed. S&o Paulo : RT, p. 146

58 JUNIOR, Humberto Theodoro. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v. 80, p. 71-85, novembro 2009. / v.6 n.33

59 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragéo no Processo Civil - Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 2.
ed. Sdo Paulo : RT, p. 146-147

60 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio, In:
MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo Civil: estudos em homenagem
ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 448

61 JUNIOR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil, volume 2. 2 ed. Bahia; Editora podivm, 2008, p.42
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“A partir dai, distinguem-se, pelo menos, trés critérios de valoracdo das provas: o standart da
preponderancia da prova (preponderance of evidence), utilizado nos processos civeis em geral,
segundo o qual deve prevalecer a versdo dos fatos mais provavel, isto &, que receba um grau
relativamente maior da confirmagdo a luz das provas produzidas; o standart da prova clara e
convincente (clear and convincing evidence), um standart mais rigoroso que o anterior, empregado
em processos civeis nos quais estejam em jogo direitos ou interesses ndo meramente patrimoniais, a
exigir que a versao dos fatos acolhida pelo juiz seja altamente provavel, isto €, que receba um grau
de elevado de confirmagédo a luz das provas produzidas; e o standart da prova além de toda a davida
razoavel (proof beyond any reasonable doubt), aplicavel no processo penal, consoante o qual o
acusado sO pode ser condenado quando os fatos delituosos a ele imputados recebam um grau
altissimo de confirmacdo probatéria, praticamente equivalente a certeza, por uma 'razdo moral
fundamental”, a saber 'é preferivel que muitos culpados sejam absolvidos ao risco de condenar-se um
inocente'. No direito norte-americano, alids, entende-se que este Ultimo standart goza de status

constitucional, sob a protecéo da garantia due process oh law.”%

Vé-se, portanto, que para que seja possivel a formacéo do juizo de convicgéo,
necessario que seja oportunizado previamente a producdo da prova. Portanto a
admissao da prova é pressuposto para que se alcance a fase de valoragéo da prova.
Disso se conclui que a admissdo e a valoragdo sdo fases diversas do ciclo

probatério que ocorrem a partir da apreciacéo de distintos critérios.®®

Nesse ponto importante a licdo de Danilo Knijinik a respeito da diferenciagao

entre admissibilidade da prova e livre convencimento:

“Na verdade, se se quiser construir um direito probatério de corte racional, a distingdo dos
planos é fundamental e deve ser mantida firme. A questdo do juizo de admissibilidade de meio de
prova nada diz com o livre convencimento do julgador. Tampouco pode ser qualificada como uma
simples questdo de fato. Ao contrario,o juizo de admissibilidade de uma determinada prova é
guestdo de direito, e é preliminar a entrada em funcionamento do principio do livre convencimento.
Somente depois de afirmada a admissibilidade de uma prova, ou seja, selecionadas as provas que
poderdo ser acessadas pelo julgador e pelas partes, € que se passa a sua avaliacdo, medida no
plano da conviccéo judicial e, ai sim, a luz do livre convencimento, ndo antes. De outra parte, uma vez
utilizada pelo julgador, indevidamente, na formacdo da sua livre convic¢do, prova que era

inadmissivel, o procedimento sera juridicamente viciado, porque a ideia segundo a qual seria possivel

62 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio, In:
MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo Civil: estudos em homenagem
ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 453-454

63 lbidem, p. 454

25



verificar a existéncia de elementos independentes na fundamentacdo demonstra-se irrealizavel e até

mesmo contraria ao proprio principio da persuasao racional.®

N&o obstante a visivel distincdo entre essas atividades, a jurisprudéncia
brasileira, inclusive o Superior Tribunal de Justica, contrariamente aos ensinamentos
dessa doutrina, é no sentido de que possivel o indeferimento da prova sob o Unico
fundamento de que ja formada a convicgdo do juizo. Assim, entendem os tribunais
que, sendo o juiz o destinatario da prova, a ele é facultado determinar as provas

Uteis & instrucdo do processo, a partir do seu livre convencimento.®

Clara a confusao conceitual na formacao do raciocinio jurisprudencial que ora
se apresenta. A admissibilidade da prova em nada tem a ver com o livre
conhecimento do julgador, mas tdo somente com o thema probandum relativo ao
contexto em que a prova sera produzida, ou seja, a afericdo da admissibilidade
probatdria ocorre sobre o tema, 0 objeto e a licitude da prova. Assim, “tendo o meio
probatério postulado nexo objetivo com o objeto da prova, tem o 6rgao jurisdicional

de admiti-la”, independentemente de eventual convicgéo judicial pré-existente.®®

Descabe, portanto, o indeferimento da prova relevante a solucao do conflito e
admissivel juridicamente sob o argumento da conviccdo prévia do juiz acerca da
verdade dos fatos. “Aqui, o deferimento da prova é um imperativo do direito a prova,
posi¢do juridica fundamental inerente ao contraditério e ao devido processo legal
(arts. 5° LIV e LV, da Constituicdo Federal de 1988), que compreende, entre outros,
o direito a utilizacao de 'todos os meios (...) habeis para provar a verdade dos fatos

em que se funda a acdo ou defesa’ (art. 332 do CPC)".%’

Trata-se, pois, o direito a prova de um mecanismo de influéncia da parte

64 KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 21

65 “O juiz € o destinatario da prova, devendo guardar adstricdo ao seu livre convencimento sob o
manto da persuasao racional, competindo-lhe determinar as provas Uteis a instrugdo do feito, até
mesmo ex officio, afastando as diligéncias que entender indteis ou meramente protelatorias sem
gue, com isso, incorra em cerceamento de defesa.” (STJ, AgRg nos EDcl nos EDcl no Ag 1102672
/BA, 52 Turma, julgado em 10/08/2010, Dje 06/09/2010).

66 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no Processo Civil - Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 2.
ed. S&o Paulo : RT, p. 146

67 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio, In:
MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo Civil: estudos em homenagem
ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 455
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sobre o convencimento do juizo, o que ndo se pode ver negado sob a argumentacao
de que o juiz € o destinatério da prova. A prova € produzida para a formacgéo do juizo
e ndo para fundamentar prévia convicgdo do juiz. Para tanto, a convic¢do deve ser
produto da instrucdo do processo, que sera formada por material probatorio
relevante, pertinente e legitimamente admitido, reconhecendo-se, assim, o direito da
parte em participar e colaborar para a construgcéo da solugéo da lide. Caso contrario,
estara caracterizada auténtica denegacao da justica.

Necessario destacar-se, no entanto, que o direito fundamental a prova nao
garante as partes o “monopdélio da instrucdo probatéria”.®® O processo conduzido a
luz da ideia da colaboracdo deve ser pautado pelo debate entre todos os sujeitos
processuais, de modo que todos 0s participantes assumam 0 COmMpromisso com a

busca da verdade para a promocao da efetiva tutela jurisdicional.

3.2. ABUSCA DA VERDADE NO PROCESSO

A partir do alinhamento do processo civil as diretrizes das garantias
constitucionais e a incansavel busca por um processo efetivo, torna-se incompativel
a nocao outrora evidenciada em que a solugdo do processo era fruto de um jogo
entre as partes, observado por um juiz inerte, o qual se utlizava de meios
probatérios tarifados, aleatérios e preconceituosos, saindo como vencedor aquele
que houvesse apresentado a melhor prova °° a despeito de seu superficial contetdo,

atribuindo-se a injustica da deciséo a falha dos litigantes.

Baseado na definicdo doutrinaria de que o processo civil trabalhava com a

70
|

verdade formal™, ndo havia a preocupacdo com o completo esclarecimento dos

68 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 76

69 JUNIOR, Humberto Theodoro. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutorios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v. 80, p. 71-85, novembro 2009. / v.6 n.33

70 Como bem esclarecem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “durante algum tempo a
doutrina processual tentou distinguir a forma pela qual o processi civil e o penal lidavam com o
tema da verdade. Sustentava-se que o processo penal trabalhava com a verdade substancial, ao
passo que o processo civil se satisfazia com a verdade formal. (...) Atualmente, a distincdo entre
verdade formal e substancial perdeu seu brilho. A doutrina moderna do direito processual vem
sistematicamente rechacando essa diferenciacdo, corretamente considerando que os interesses
objeto da relacdo juridica processual penal ndo tem particuldaridade nenhuma que autorize a
inferéncia de que se deve aplicar a esse método de reconstrucdo dos fatos diverso daquele
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fatos apresentados em juizo. A partir disso, decisdes eram proferidas por meio da
distribuicdo do dnus da prova e de ficcdes juridicas previstas em lei’t. Ao julgador
nao cabia a fungcdo de buscar pela verdade, ou melhor, ndo havia a preocupacao
com a construcdo dentro do processo do mais proximo possivel da realidade, mas
tdo somente de valorar a prova apresentada, para que a imparcialidade nao se visse

violada.

Evidencia-se, assim, o impedimento de tratar 0 processo como mero
instrumento privatistico. O processo possui hoje uma dimenséo de interesse publico,
“cujo interesse na solucdo de mérito ndo € mais apenas das partes, mas, de modo

72

geral, de toda a coletividade”’?, que se vé representada pelo Poder Judiciario”®.

O processo nado se limita a solu¢cdo do conflito entre as partes, mas ganha
uma funcdo de ordem publica: a eliminagéo de litigios para a garantia da pacificacao
social. E nesse contexto, “o interesse em jogo é tanto das partes como do juiz, e da
sociedade em cujo nome atua”. Por isso, ndo deve o julgador perder de vista que o
interesse publico por tras da sua atividade jurisdicional, uma vez que atua pela
sociedade como um todo e, por essa razao, deve, em qualquer hipétese, ter como
fim a busca por um provimento justo e efetivo, amparado nas garantias fundamentais

do Estado Democrético de Direito.”*

A tutela jurisdicional efetiva e adequada, nessa nova ordem, portanto, implica

a construcdo da verdade do processo em dialogo, a fim de garantir a justica na

adotado pelo processo civil. Realmente, se o processo penal lida com a liberdade do individuo,
ndo se pode esquecer que o processo civil labora também com interesses fundamentais da
pessoa humana — como familia e a prépria capacidade juridica do individuo e os direitos
metaindividuais — pelo que totalmente despropositada a distingdo de cognicao entre areas. (...)
Realmente, falar-se em verdade formal (especialmente em oposicdo a verdade substancial)
implica reconhecer que a decisaojudicial ndo é calcadana verdade, mas em uma néo verdade.
Supde-se que exista uma verdade mais perfeita (a verdade substancial), mas que, para a deciséo
no processo civil, deve o juiz contentar-se com aquela imperfeita, e, portanto, ndo condizente com
a verdade.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 33-35.

71 HADDAD, Carlos Henrique. Verdade material e verdade formal: antiga distingdo ou moderna concepgao?
. Revista CEJ, Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, v. 16, n. 56, p. 92

72 RAMOS, Guillermo Federico. Brevissimos comentarios acerca da busca da verdade real, sob o enfoque
publicista do processo civil contemporaneo. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v.
22, p. 67.

73 JUNIOR, Humberto Theodoro. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutdrios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v. 80, p. 71-85

74 lbidem, p. 71-85
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decisdo. O processo conduzido sob a égide dos preceitos constitucionais
democraticos invariavelmente deve estar comprometido com o resultado da
demanda. Manter-se o juiz na comoda posicdo de condutor do processo, sem
conceder-lhe a possibilidade de suprir a inatividade da parte é desvalorizar os
esclarecimentos dos fatos e, por consequéncia, renunciar a verdadeira definicdo de

justica.

Na licdo de Daniel Mitidiero, “a decisdo sera tanto mais justa quanto maior for
a abertura do processo para a busca da verdade”. Ensina, ainda o autor que “a
formacdo de uma decisdo justa para as partes reclama a conjugacdo de critérios
ligados a individualizacdo, interpretacdo e argumentacdo referente as normas
juridicas que devem reger o caso concreto levado a juizo, a adequada verificacdo da
verdade das alegacdes de fato formuladas pelas partes e a justica da estruturacédo
do processo”. Assim, “no plano atinente a adequada verificacdo das alegacdes de

fato, ganha importancia a colocacdo da verdade como obijetivo de prova”.”

Cabe ao julgador, nessa nova formatagéo do processo, diante da inexisténcia,
incompletude ou contradicdo do que lhe é apresentado pelas partes, tomar a
iniciativa probatéria com o fim de conhecer a verdade que lhe auxiliara para a

tomada da melhor e mais justa decisao.

N&o se desconhece, por Obvio, que a verdade em sua forma absoluta é um
ideal inalcancavel”®. Como asseveram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, “embora toda a teoria processual estejam conforme ja visto, calcada na
ideia e no ideal de verdade (como Unico caminho que pode conduzir a justica, na
medida em que € 0 pressuposto para a aplicacdo da lei ao caso concreto), ndo se
pode negar que a ideia de se atingir, por meio do processo, a verdade real sobre
determinado acontecimento ndo passa de mera utopia”.’”’O que se pretende é a

busca da verdade verificavel dentro dos limites do processo, “em aproximacao tanto

75 MITIDIERO, Daniel Francisco. Cortes Superiores e Cortes Supremas — Do Controle a Interpretagdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Revista dos Tribunais, 2013

76 JUNIOR, Humberto Theodoro. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutrios na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v. 80, p. 71-85, novembro 2009. / v.6 n.33

77 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 2 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 36
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quanto possivel da ideia que leve ao conhecimento de uma certeza perseguida”’®.

O comprometimento dos sujeitos processuais no andamento do processo,
portanto, deve ser com a busca do que poderia se conceituar definir de verdade
qualificada, amparada no didlogo amplo e na liberdade de alega¢cfes e provas. Nas
palavras de Marinoni e Arenhart, trata-se da “construcao da verdade, legitimada pelo
procedimento adotado, que deve ser o de uma argumentacdo em colaboracéo. As
versdes parciais apresentadas pelas partes somam-se ao papel ativo do juiz, em
perfeito didlogo, na tentativa de construir (e ndo descobrir) uma verdade possivel
que guiard a aplicacéo da lei ao caso submetido ao Judiciario”. E a interferéncia
entre 0s sujeitos no andamento do processo que permite a reconstrucao dos fatos e

a geracdo da verdade.”

E exatamente pelo espirito de servir & causa da verdade®® que a atividade
instrutoria toma uma posicéo essencial para a consecucédo do fim do processo, que é
a justica do caso concreto®’. Na visdo do processo consubstanciada em um Estado
Democrético de Direito, incoerente seria a homologacéao judicial de uma inverdade
construida a partir de uma relacdo processual, a qual foi baseada estritamente na
busca de uma verdade formal. E a nogéo e a extens&o do contraditorio que regulara,
portanto, o nivel da argumentacéo e interacdo entre os sujeitos do conhecimento e
estabelecera, consequentemente, o grau de legitimacado da construcéo da verdade®.
Importantes as conclusdes de Marinoni e Arenhart sobre os resultados da busca da
verdade em contraposi¢do a extensao do contraditorio:

Assim, serd possibilidade a aparéncia de verdade, captada apenas com base na
argumentacao unilateral (de uma das partes com o juiz), sem a efetivacdo do contraditério
minimo; baseia-se, exclusivamente, mas alegacdes de uma das partes, sem qualquer apoio

em elementos concretos (provas), passando apenas pelo crivo do juizo precario do “quase”

78 HADDAD, Carlos Henrique. Verdade material e verdade formal: antiga distingdo ou moderna concepgdo?
. Revista CEJ, Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, v. 16, n. 56, p. 94

79 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 2 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 49

80 Ibidem, p.49

81 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto."Os Direitos Fundamentais a Efetividade e a Seguranca
em Perspectiva Dinamica", Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 35-51

82 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 2 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 48-49

30



intuitivo do magistrado. Ja a verossimilhanga (poder-se-ia chamar de stricto sensu, para
diferencia-la do género, que abrange todas as espécies) importa na aparéncia de verdade
gue se tem com base no contraditério limitado, ainda insipiente; pode-se equipara-la a nogéo
de fumus boni iuris, tipico da tutela cautelar. Por fim, a probabilidade, maxima apropriacdo da
verdade ideal possivel para o conhecimento humano, é aquela particularizada pelo
procedimento com a garantia do contraditério pleno; o debate que constréi a cognicdo (a
argumentacao dialética) € completo, permitindo a total interacdo entre os sujeitos do

conhecimento.

A adequada verificacdo das alegac¢des de fato, confrontando e possibilitando a
argumentacdo em colaboracdo entre 0s sujeitos do processo torna-se, portanto,

“pressuposto ético inafastavel da conformacao do direito ao processo justo”.®

Nessa perspectiva, é dever do juiz zelar pela instrucdo do processo, cabendo
a ele conduzir a instrucao probatoéria, sempre em participacdo com as partes, para
alcancar a prova necessaria para os esclarecimento dos fatos. Ndo cabe ao juiz
substituir a parte, mas atuar de forma participativa, “servindo como equilibrio na

"84 com o fim de buscar o resultado util do processo e,

instrugdo processual
consequentemente, garantir a efetividade desejada a tutela jurisdicional buscada

pelas partes.

E nada dessa atuacdo judicial implicaria em qualquer quebra com a
imparcialidade ou a independéncia do juiz. O compromisso é exclusivamente com o
cumprimento da sua funcéo jurisdicional, através da restauracdo dos fatos por meio
dos instrumentos probatorios existentes, conduzidos em contraditério. “Nao se trata
de o juiz servir como advogado da parte — atitude incompativel com a imprescindivel
imparcialidade da funcgéo judicial — mas de obter elementos de fato que fagam luz
sobre as alegacdes formuladas pelas partes e lhe permitam julgar com justica”.®
Nao ha efetiva justica sem a participacdo ativa de todos os sujeitos na producao da

prova.

83 MITIDIERO, Daniel Francisco. Cortes Superiores e Cortes Supremas — Do Controle a Interpretagdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Revista dos Tribunais, 2013

84 RAMOS, Guillermo Federico. Brevissimos comentarios acerca da busca da verdade real, sob o enfoque
publicista do processo civil contemporaneo. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: Dialética, v.
22, p. 70.

85 ALVARO DE OLIVEIRA A. Carlos Alberto; Do formalismo no processo civil. 4 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2010, p.163
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Alias, “se a vedacdo em diligenciar na determinacdo das provas afetasse a
imparcialidade do magistrado, de forma a prevalecer a suposta verdade formal, de
igual maneira sua inércia na relevante producdo probatéria acarretaria lesdo a um
dos litigantes, que se veria prejudicado pela auséncia de prova favoravel a seu
interesse.”® Desse modo, em hipétese alguma pode ser confundida a definicdo de
imparcialidade com a de passividade do julgador no curso da demanda, uma vez
que todas essas tratam-se de funcdes a ele conferidas pela propria lei.

Diante dessa perspectiva, inviavel o julgamento fundamentado
exclusivamente na insuficiéncia de provas. Se o juiz tem o dever ndo apenas de
promover a adequada participacdo das partes na instrucdo do processo, mas
também de atuar segundo os preceitos do contraditorio, entendendo ele que o
quadro probatério existente ndo lhe permite um julgamento justo, € sua
responsabilidade promover as diligéncias necessarias para tanto antes da prolacao
da decisdo e ndo apenas proferir um julgamento omisso e passivo, sob pena de
causar maior morosidade e incertezas no processo, uma vez que sua decisao sera
passivel de anulacdo por tribunal superior em sede de recurso, sendo obrigado,
posteriormente, a uma nova analise do caso apos a (correta) reabertura da instrucao

probatoria determinada por um juizo ad quem.

A busca da verdade, portanto, ndo pode ser encarada como uma prerrogativa
do julgador, mas trata-se de uma garantia da jurisdicdo efetiva. E dever do juiz
conduzir o processo de modo que tenha condi¢cbes de proferir uma deciséo justa e
coerente com as provas produzidas no curso da demanda. O julgador deve sentir-se
responsavel em proferir um julgamento adequado e, para isso, deve estar
comprometido em elucidar todas as questdes faticas necesséarias em todo o curso
da demanda, com a colaboracdo das partes, sob pena de afastar-se da verdade

possivel e limitar-se a alcancar a mera aparéncia de verdade.

Assim, o julgador deve estar comprometido com o justo, buscando a correta e

melhor solucdo para o conflito, atentando sempre para o0 interesse das partes

86 HADDAD, Carlos Henrique. Verdade material e verdade formal: antiga distingdo ou moderna concepgéo?
. Revista CEJ, Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, v. 16, n. 56, p. 93
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envolvidas. Esclarecedoras as palavras de Humberto Theodoro Jr. sobre o tema:

Os principios constitucionais, filtrados pela técnica da ponderacdo, haverdo de ser
interpretados ndo apenas de forma racional, mas também de maneira eticamente justa, o que s sera
viavel se o aplicador ponderar também os interesses dos litigantes em jogo no processo. Afinal a
justica que se espera de uma sentenca ndo € a tedrica e abstrata, € a concreta, a do caso dos autos,
mais precisamente. E para ele que se ha de dar a melhor aplicacdo possivel dos principios

constitucionais pertinentes.

E claro que o julgador ndo pode ignorar a regra e os principios incidentes sobre o fato dos
autos. Mas, pela técnica da ponderacao, podera equaciona-los com as peculiaridades do litigio, para

interpreta-los e otimiza-los eticamente, vale dizer, da maneira mais justa possivel. 87

O processo, contudo, ndo pode estar pautado pela arbitrariedade judiciaria.
Toda a atuacao do julgador deve ser limitada pela motivacdo dos atos e amparado
pelo contraditério. “Se os poderes do julgador sdo aumentados, impde-se a este o
dever de informar as partes as iniciativas que pretende exercer, permitindo-lhes um
espaco de discussdo em contraditério, no qual deve haver a expansdo e a
institucionalizacdo do esclarecimento judicial a cada etapa do procedimento,

inviabilizando julgamentos surpresa.”®®

3.3. VEDACAO AO JULGAMENTO SURPRESA

Se, por um lado é conferido ao juiz maiores poderes instrutérios, por outro
exige-se do mesmo que propicie a participacdo de todos 0s atores processuais,
permitindo um espacgo de discussdo em contraditério e uma efetiva influéncia na
formacdo do julgamento. O acréscimo dos poderes do julgador ndo significa, nem
pode ser fundamento para eventual reducéo das garantias de defesa das partes.®®
Portanto, na visdo do processo cujo escopo € a justa composicdo do litigio, “o
julgador detém poder para soberanamente emitir o provimento final que pacificara o
litigio, mas nédo podera fazé-lo sendo depois de respeitado o debate pelo sistema do

87 JUNIOR, Humberto Theodoro. O compromisso do projeto de novo c6digo de processo civil com o processo
justo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, DF: Senado Federal, v. 48, n. 190, t.1, p. 249

88 Idem. Processo justo e contraditério dinamico. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto
Alegre: Magister, v. 6, n. 33, fl. 70

89 JUNIOR, Humberto Theodoro; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimenséo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , p. 124
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contraditério”. %

O processo em contraditério ndo se coaduna ao julgamento surpresa. Como
bem assevera Daniel Mitidiero, “dentro de um processo organizado a partir da
necessidade de colaboragdo € absolutamente indispensavel tenham as partes a
possibilidade de se pronunciar sobre tudo o que pode servir de ponto de apoio para
a decisdo da causa, inclusive quanto aquelas questdes que o juiz pode apreciar de
oficio”.®* Na mesma linha, esclarecedoras as palavras de Theodoro Jr e Dierle

Nunes:

Desse modo, o contraditério constitui uma verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao
juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questbes, inclusive as de conhecimento
oficioso, impedindo que em “solitaria onipoténcia” aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos
completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as partes. Tudo 0 que 0 juiz
decidir fora do debate ja ensejado pelas partes corresponde a surpreendé-las, e a desconsiderar o
carater dialético do processo, mesmo que o objeto do decisorio corresponda matéria apreciavel de

oficio.®

Trata-se de um dever-6nus imposto ao julgador de provocar de oficio o prévio
debate sobre questdes de fato, questdes de direito e questdes mistas determinantes
para a solucéo da lide® e/ou cuja visdo juridica do magistrado seja diversa daquela
apresentada pelas partes®. E insito ao o6rgdo jurisdicional os deveres de
esclarecimento, prevencdo e consulta®®, sob pena de tornar-se invalida a decisdo
caso nao preservado o prévio debate entre 0s sujeitos processuais, ainda mais
quando a omissdo ao dever de advertir as partes ocorrer sobre ponto de fato ou de

direito que constitui-se como premissa ou fundamento da decis&o®®.

90 JUNIOR, Humberto Theodoro. O compromisso do projeto de novo c6digo de processo civil com o processo
justo. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, DF: Senado Federal, v. 48, n. 190, t.1, p. 257
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Assim, é dever do juiz provocar o debate das partes sobre todas as questdes
controvertidas, ainda que se tratem daquelas passiveis de conhecimento de oficio.
N&o deve o juiz lancar mao do debate e surpreender as partes, desconsiderando o
carater dialético do processo.?” Nessa esteira, “o contraditério n&o incide sobre a
existéncia de poderes de decisdo do juiz, mas sim, sobre a modalidade de seu
exercicio, de modo a fazer do juiz um garante da sua observancia, impondo a
nulidade de provimentos toda a vez que ndo exista a efetiva possibilidade de seu

exercicio.%®

Vé-se, portanto, superada a limitada visdo do processo como meio de fazer
aplicar a lei ao caso concreto. “A participacdo dos sujeitos no processo nao
possibilita apenas a cada qual aumentar as possibilidades de obter uma deciséo
favoravel, mas significa cooperagdo no exercicio de jurisdicdo. Para acima e para
além das intencbes egoisticas das partes, a estrutura dialética do processo existe
para reverter em beneficio da boa qualidade da prestacéo jurisdicional e da perfeita
aderéncia da sentenca a situacdo de direito material subjacente”®®. Ao processo
atribui-se “um bem maior, em que se reconhece e se valoriza, acima de tudo, a

instrumentalidade positiva do processo.'®

Nessa visdo de processo amparado por garantias constitucionais,
inassimilavel que as partes sejam surpreendidas por decisfes cujo fundamento
juridico n&o tenha sido previamente apercebido e discutido. E dever do julgador “dar
conhecimento prévio de qual dire¢do o direito subjetivo corre perigo, aproveitando

apenas os fatos sobre os quais as partes tenham tomado posi¢éo”.***

N&o se pode olvidar, contudo, que a questéo vai além do interesse das partes.

Trata-se de interesse publico a solucdo amadurecida da causa levada a juizo

aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.34, n.168 , p. 125
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99 JUNIOR, Humberto Theodoro. O compromisso do projeto de novo c6digo de processo civil com o processo
justo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, DF: Senado Federal, v. 48, n. 190, t.1, p. 244

1001Ibidem, p. 243

101ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e visdo cooperativa do processo. Revista
AJURIS, Porto Alegre, v.90, p. 68

35



consubstanciada na cooperacédo e no dialogo processual. Como bem observa Daniel
Mitidiero, “o debate judicial amplia necessariamente o quadro de analise, constrange
ao cotejo de argumentos diversos, atenua o perigo de opinides pré-concebidas e

favorece a formacg&o de uma deciséo mais aberta e ponderada”.**?

O respeito ao contraditorio, portanto, esta integralmente ligado ao proprio
interesse publico, “na medida em que qualquer surpresa, qualquer acontecimento
inesperado, s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administragdo da justica”. Assim, “o
didlogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de
democratizacdo do processo, a impedir que o poder do oOrgao jurisdicional e a
aplicacdo da regra iura novit curia redundem em instrumento de opressao e
autoritarismo, servindo as vezes a um mal inexplicado tecnicismo, com a obstrucdo a

efetiva e correta aplicacdo do direito e & justica do caso”.**®

A vedacédo de decisdes surpresas tem como escopo impedir que 0 processo
seja um instrumento de um jogo indesvendavel, em verdadeira contradicdo ao que
propbe a garantia ao processo justo e efetivo. A manutencdo do dialogo prévio
objetiva amparar as partes, evitando que, a qualqguer momento processual, seja
apanhada, sem sobreaviso pela sucumbéncia processual, e, no mais das vezes,
pela sucumbéncia do préprio direito material, sem que a ela tenha se permitido antes

manifestar-se sobre os fundamentos da decisdo.'*

O prévio dialogo processual igualmente possui importante funcdo no controle
da fundamentacdo das decisGes amparadas exclusivamente em principios e
clausulas gerais. Como bem observam Theodoro Jr. e Dierle Nunes, nos ultimos
tempos, percebe-se “que a profusdo de utilizacdo de clausulas gerais, de normas de
tessitura aberta e de principios juridicos, vem viabilizando uma utilizacdo dessas
normas como jargdes de fundamentacdo que em varias hipdteses garantem uma

aplicacao dinamica dos direitos fundamentais, mas, em outras, somente autorizam o
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subjetivismo do julgador, representando um mandato em branco para que este
decida com base em seus entendimentos particulares (decisionismo), muitas vezes
modificando para pior o sistema juridico, ao descumprir os direitos fundamentais
democraticos”. Vé-se aqui o contraditério como garantia de influéncia como fator de

contencdo para adulteragcbes desses principios e clausulas utilizadas como

fundamento para o arbitrio judicial.*®

Outro importante ponto a ser tratado sobre o tema refere-se as restricdes ao
direito da parte de ser ouvida previamente a prolacdo da decisdo. E o que ocorre
especialmente na previsdo da possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela.

Sobre o tema, propugna com precisao Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Nessa matéria, ainda mais ressalta o principio geral da adaptacdo, de tal modo que sé se
podera adiar o contraditorio para um momento posterior na justa medida em que o provimento
judicial, emitido inaudita altera parte, seja iddneo para atingir a finalidade a que se propde a lei em
consonancia com 0s pressupostos nela estabelecidos. Essa idoneidade decorre principalmente da
proporcionalidade entre o prejuizo processual causado pela inobservancia do principio e provavel
prejuizo que a outra parte podera sofrer se o deferimento da cautela ou da tutela cuja antecipacao se

pretende, condicionada ainda a provavel existéncia do direito afirmado.

Assim, quanto mais funda for a intervencao da ordem jurisdicional no patrimdnio juridico do
demandado — como ocorre na antecipacéo do efeito executivo ou mandamental para a prevenc¢do do
dano -, mais acurado deve ser o exame dos pressupostos para a concessao da providéncia néo
precedida de prévio contraditério. Nao por outra razéo, a lei brasileira reclama nessa hipotese prova
robusta dos pressupostos, insta a que se ndo conceda a antecipacdo se houver perigo de o
provimento antecipado provocar situacdo fatica irreversivel e insiste em que a decisdo do juiz a tal
respeito deva conter de modo claro e preciso as razdes de seu convencimento (CPC, art. 273 e

respectivos §§ 1° e 20),*%

Em todos os aspectos, 0 que se persegue é a abolicdo da ideia da decisao
judicial como expresséo unica da vontade do julgador, fundamentada em inovagdes

solitérias e voluntaristicas, através da legitimacao da jurisdicdo por meio da tomada
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de decisbes a partir do debate racional por todos os participantes do processo.
Incabivel em um Estado Democratico de Direito pensar em uma decisdo amparada
tdo somente em entendimentos preexistentes a discussdo endoprocessual
desprovida de fundamento convincente e conhecido previamente por todos os
interessados.’®” Disso se denota que, s6 havera a correta e efetiva aplicacédo do
Direito quando obstaculizado o uso da jurisdicdo como instrumento de opressao e
autoritarismo, 0 que se dard a partir da aplicacdo efetiva do contraditério como

auténtica garantia de democratizacdo do processo.'®
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4. CONCLUSAO

Essa nova visao sobre a relagdo dinamica entre o processo e os direitos
fundamentais demonstra claramente a distancia que o direito processual moderno
tomou da ideia inicial de simples constitucionalizacdo formal dos principios

processuais sem interferéncia ativa dos mesmos sobre a realidade do processo.

E dever de todos os sujeitos da relacdo processual que observem as
diretrizes constitucionais tracadas e apliguem efetivamente o seu conteddo na
conducdo do processo. As garantias constitucionais processuais sao direitos
constituidos com amplo poder e que ndo devem ser subjugados a mera aplicacéo

abstrata.

A partir dessa visado doutrinaria, mais do que prerrogativas, atribui-se novos
deveres aos integrantes do processo, cabendo a todos observarem a aplicacdo das
garantias constitucionais, com o0 objetivo de manter a conducdo de forma
participativa, em contraditorio, com equilibrio entre as partes, de forma cooperativa

para o bom andamento da conducao processual.

Ao julgador, por sua vez, cumpre nao perder de vista que invariavelmente esta
ele atrelado ao ordenamento juridico vigente, sendo sua funcdo aplicar a norma
legal, sem arbitrariedades, para que ao fim seja consagrada uma decisdo justa,

adequada e efetiva.

Contudo, ndo obstante a inegavel convergéncia entre o0 pensamento
doutrinario contemporaneo e as diretrizes constitucionais vigentes, sem esquecer
das novas linhas legislativas tracadas no novo Cdadigo de Processo Civil, os quais
preocupam-se em dar efetividade a um contraditério como manifestagdo de uma
democracia participativa e, consequentemente, em garantir a prote¢cdo no curso do
processo do primado da dignidade humana, vé-se, ainda, uma enorme necessidade

de imprimir esses novos valores na sistematica do processo civil atual.

A concepcdo restrita do contraditério como mera ciéncia bilateral dos atos do
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processo e a possibilidade de contradita-los ainda permanece fortemente arraigada
na doutrina brasileira e efetivada na condugcdo do processo. A perspectiva de que
cabe exclusivamente ao magistrado dizer o direito, independentemente da
participacdo das partes continua amplamente disseminada na cultura processual

vigente.

Em muito, tal visdo conservadora vé-se justificada na grave situagao atual do
Poder Judiciario, assolado por demandas de massa e pressionado pela efetividade
do sistema e pela urgéncia esperada pela sociedade. Contudo, muito mais se
espera da tutela jurisdicional, uma vez que ndo se mostra razoavel uma deciséo
pautada em pré-julgamentos e amparada unicamente na visdo do juiz formada

previamente & instru¢do do processo.

A conducdo de um processo judicial sobre uma visdo de democracia
participativa ndo proporciona mais espaco a ideia de uma decisdo amparada
exclusivamente na vontade do julgador, afastada do prévio diadlogo judicial entre os
sujeitos do processo no curso da demanda. Ndo ha mais justificativas para a

formacao do processo amparado pelo autoritarismo judicial.

Nessa visdo atual do contraditorio, a decisdo judicial s6 ganha legitimidade
quando considera as argumentacdes alinhadas pelas partes e informa suas razdes

de decidir, a partir de tudo o que lhe foi apresentado.

Para isso, necessaria, uma transformacdo da visdo do julgador para
concretizacdo de um contraditorio forte, amparado em um processo justo, a partir de
uma correta escolha da norma aplicavel, do reconhecimento da verdade dos fatos
relevantes e da conduc&o de uma procedimento valido e justo, permitindo-se deixar
influir pelos argumentos e fatos apresentados pelos interessados e desarraigando-se
de preconcepcgdes, possibilitando, assim, uma conformagdo de um processo
baseado no didlogo democratico e participativo. Apenas a partir de uma prestacao
jurisdicional de qualidade sera possivel a concretizagdo das garantias
constitucionais vigentes e a conquista do verdadeiro fim do processo: a justica da

decisao.
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