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REsumo:

O presente texto/artigo busca analisar a evolugio conceitual do contraditdrio junto aos tribunais brasileiros e ao longo dos 30
anos de vigéncia da Constitui¢iao da Republica do Brasil. O problema que se pretende discutir no texto ¢ justamente o atraso
tedrico desenvolvido pelo judicidrio brasileiro ao longo de 30 anos. Buscando decisées paradigmdticas pretendemos demonstrar
que o judicidrio nio vem garantindo o contraditdrio de forma efetiva. Para chegar na resposta utilizamos a metodologia de revisio
bibliografica e da jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Processo, Contraditdrio, Constitui¢io da Repuiblica do Brasil.

ABSTRACT:

The present text / article tries to analyze the conceptual evolution of the contradictory before the Brazilian courts and throughout
the 30 years of validity of the Constitution of the Republic of Brazil. The problem that we intend to discuss in the text is precisely
the theoretical delay developed by the Brazilian judiciary over the course of 30. In order to find paradigmatic decisions, we intend
to demonstrate that the judiciary does not guarantee the contradiction in an effective way. In order to arrive at the answer we use
the methodology of bibliographical revision and jurisprudence.

KEYWORDS: Procedure, Contradictory, Constitution of the Republic of Brazil.

1 PROCESSO JURISDICIONAL BRASILEIRO

O objetivo do presente artigo ¢ analisar a evolugao conceitual do contraditério junto aos tribunais brasileiros
¢ a0 longo dos 30 anos de vigéncia da Constitui¢ao da Republica do Brasil.

O problema que se pretende discutir no texto ¢ justamente o atraso tedrico desenvolvido pelo judicidrio
brasileiro ao longo de 30 anos.

Utilizando a metodologia de buscar decisoes paradigmaticas pretende-se demonstrar que o judicidrio nao
vem garantindo o contraditério de forma efetiva. Para chegar na resposta apresentada na conclusao utilizamos
a metodologia de revisao bibliografica e jurisprudencial.
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Assim, antes de adentrar na questao sobre o contraditdrio no processo jurisdicional brasileiro ¢ como
norma fundamental do cidadao e do processo precisamos indicar a evolu¢ao do conceito de processo e que
tem lastro direto com a evolugio do conceito de contraditério.

Chiovenda pensando o processo como relagao juridica, buscam conceitua-los com a indicagao de que
“processo o complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagio da vontade da lei (com respeito a um
bem que se pretende garantindo por ela), por parte dos érgaos da jurisdi¢ao ordindria”[2]. Do mesmo modo,
Carnelutti afirma que “o processo corresponde a um método para a formulagio ou para aplicacio do direito
que tende a garantir a exceléncia do resultado, vale dizer, uma tal regulacio do conflito de interesses que
consiga realmente a paz ¢, portanto, seja justa e certa’[3]. Goldschimitd afirmou que “o processo ¢ o método
que seguem os tribunais para definir a existéncia do direito da pessoa que demanda perante o Estado, a tutela
juridica, e para outorga-lhe esta tutela, caso tal direito realmente exista”[4]. Conclui o jurista, que: “o objeto
do Processo Civil é o exame do direito (pretensio) do autor contra o Estado a obter a tutela juridica, mediante
sentenga favoravel e consequente execugao da norma (agao penal) se for suscetivel de tanto”.

Todos os conceitos acima indicados possuem um trago comum, qual seja, possuem uma visao do processo
teleoldgica, ou seja, o processo ¢ ser um instrumento de realizacao da jurisdicao. Nas palavras de Humberto
Theodoro Jtnior o objetivo do processo ¢ promover “a atuagio do direito objetivo nos casos em que este nao
seja voluntariamente observado”. Realizando, dessa maneira, a “tutela jurisdicional dos direitos”, que se da
por meio da intervencao do juiz”[5].

O direito processual civil brasileiro sempre gostou da ideia de que o processo disciplina da jurisdi¢ao e que
compreende uma atividade estatal com o objetivo de garantir a “eficicia prética e efetiva do ordenamento
juridico”, por meio tanto da cogni¢io como da execugao[6]. Ao processo ¢ atribuida natureza teleoldgica,
“nele se caracteriza sua finalidade de exercicio do poder”, como “(instrumento através do qual a jurisdi¢io
opera) (instrumento para a positivagio do poder)”[7]. Reafirmando o cardter instrumental da norma
processual e do direito processual estao os eminentes autores paulistas Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco que tentam demonstrar que o “direito processual é, assim,
do ponto-de-vista de sua fungao puramente juridica, um instrumento a servi¢o do direito material: todos
os seus institutos bésicos (jurisdicio, acio, excegao, processo) sio concebidos e justificam-se no quadro das
institui¢oes do Estado pela necessidade de garantir a autoridade do ordenamento juridico. O objeto do direito
processual reside precisamente nesses institutos e eles concorrem decisivamente para dar-lhe sua prépria
individualidade e distingui-lo do direito material”[8]. Para Dinamarco “o importante nio ¢ o consenso em
torno das decisoes estatais, mas a imunizacio delas contra os ataques dos contrariados. (...) Isso nio significa
que a missao social pacificadora se dé por cumprida mediante o alcance de decisoes, quaisquer que sejam e
desconsiderado o teor das decisdes tomadas. Entra aqui a relevancia do valor de justica. Eliminar conflitos
mediante critérios justos — eis o mais elevado escopo das atividades juridicas do Estado[9]”. Revela a “escola
paulista de processo” uma tendéncia ao abandono das férmulas exclusivamente juridicas, além da destinagao
liberal da jurisdi¢ao, como meio de tutela do individuo em face de possiveis abusos ou desvios de poder
pelos agentes publicos, ou seja, como elemento de equilibrio entre os valores poder e liberdade, bem como
o reconhecimento do dever do Estado tem e mediante o processo exerce, de interferir na vida da prépria
sociedade e nas relagoes entre seus membros, em nome da paz social[10].

Em posi¢ao contrdria ao ensinamento dos juristas supracitados estd o Professor Frederico Marques que
afirma: “o direito processual, ao reverso do que geralmente se sustenta, no tem cardter instrumental, nem
serve apenas para restabelecer, fora do processo, a observancia do direito objetivo material. A finalidade nas
normas processuais ¢ regular composicao do litigio, a fim de ser dado a cada um o que ¢ seu. E se ¢ certo
que esse objetivo acaba atingido mediante aplicagao in concreto do direito material, a conclusao a tirar-se
¢ a de que este constitui instrumento do érgao jurisdicional, meio e modo que ¢ para solucionar-se a lide
secundumius[11]”. Para Frederico Marques, a instrumentalidade do processo nao ¢ devido a sua fung¢ao de
fazer realizar o direito material e, sim, em se constituir no instrumento por meio do qual a jurisdi¢ao se faz
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presente, para se chegar na pacificagao dos conflitos. Aroldo Plinio Gongalves, desenvolvendo a teoria de
Elio Fazzalari, demonstra que para desenvolver as caracteristicas do procedimento e do processo, elas nao
devem ser investigadas em razao de elementos finalisticos, mas devem ser buscadas dentro do préprio sistema
juridico que os disciplina. E o sistema normativo revela que, antes que “distingao”, ha entre eles uma relacao
de inclusao, porque o processo ¢ uma espécie do género procedimento, e, se pode ser dele separado, ¢ por uma
diferenca especifica, uma propriedade que possui e que o torna, entao, distinto, na mesma escala em que pode
haver distin¢ao entre género e espécie. A diferenga especifica entre procedimento em geral, que pode ou no se
desenvolver como processo, e o procedimento que é processo, ¢ a presenca neste do elemento que a especifica:
o contraditério. O processo ¢ um procedimento, mas nao qualquer procedimento; ¢ o procedimento de que
participam aqueles que sao interessados no ato final, de carater imperativo, por ele preparado, mas nao apenas
participam; participam de uma forma especial, em contraditério entre eles, porque seus interesses em relagao
a0 ato final s3o opostos[12].

Segundo Fazzalari, o que caracterizard o processo ¢ o fato dele se constituir por uma pluralidade de sujeitos
que possuem uma caracteristica pr(’)pria, qual seja, um modo especial de participa¢ao nos atos que conduziriao
ao provimento[13]. Aroldo Plinio Gongalves, com base em Fazzalari, desmistifica o conceito de processo,
afirmando que o “processo ¢ espécie e que o procedimento ¢ o género, sendo que o processo ¢ o procedimento
que se realiza em contradit6rio”, no qual as partes possuem iguais oportunidades de se manifestarem, dentro
de um mesmo ordenamento juridico. Na palavras de Fazzalari, o processo é um procedimento com a garantia
de participacao das partes para a obten¢ao do ato final, em contraditério, devendo os participantes do
processo se entenderem como autores da decisao judicial (provimento)[14].

Fazzalari caracteriza a estrutura do contraditério com os seguintes elementos: a) participagio dos
destinatdrios do ato final na fase preparatdria do processo; b) simétrica paridade destes interessados; ¢) mutua
implicagao de seus atos; relevincia de tais atos para o ato final[15]. Nesse sentido o contraditério surge para
o processo como um elemento fundamental de garantia da participago das partes e teve seu status elevado
a direito-garantia constitucional com a promulga¢io da Constituicio da Republica de 1988 (art. 5°, inc. LV
da CR/83).

A CR/88, em seu art. 5°, inc. LV, inaugura, do ponto de vista normativo constitucional, no Brasil, a
necessidade de entender o processo como direito-garantia fundamental do cidadao e que para a definicao do
conceito de processo seria necessario a observincia tanto do contraditério quando da ampla defesa. Assim,
ficou inaugurado o fendmeno de constitucionalizagao do processo que nada mais ¢ do que pensar todo o
processo como um conjunto de normas fundamentais para garantir o contraditério e ampla defesa. Deixou-
se, a partir da CR/88 a ideia de que o processo serve para a jurisdi¢ao e passou-se a entender que o processo
¢ instrumento de garantia do contraditério, da ampla defesa, da isonomia e do devido processo legal (art. 5°,
LIV da CR/88).

Mesmo verificando que a CR/88 inaugurou, do ponto de vista normativo, o processo constitucional
brasileiro infelizmente no plano de aplicagao das leis processuais o que verificamos ¢ que os tribunais ainda
adotavam a concepcio velha e antiquada de contraditério. Admitia-se que o contraditério era somente
necessario para que as partes fossem ouvidas no processo, mas nao se exigia que o julgador levasse em
considera¢do os argumentos e provas para fundamentar suas decisoes. No CPC-1973 verifica-se que o
contraditério era meramente instrumental com vista a garantia da dialeticidade (art. 125, I do CPC-1973)
das partes, mas sem poder de influéncia pois havia a compreensio de que o julgador possuia o seu livre
convencimento sobre as questdes de direito e de fato. Ao julgador era permitido apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento (art. 131 do CPC-1973).

Havia um conflito entre a CR/88, no art. 5°, inc. LV, e 0 CPC, entre os arts. 125, e 131 do CPC-1973.
Enquanto parecia indicar a CR/88 que a garantia do contraditério seria a forma de garantir a democracia
no processo jurisdicional brasileiro para 0 CPC-1973 o contraditdrio era apenas uma atividade burocrata e
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que se revelava em uma oportunidade das partes de apresentar argumentos que em nada poderiam afetar o
livre convencimento jurisdicional, ja que o juiz deveria apenas dizer qual seria seu entendimento e apresentar
suas razdes para tanto.

Entre os anos de 1988 a 2015, mesmo com parte dos juristas e processualistas brasileiros indicando a
necessidade de ruptura com o velho conceito de contraditério como apenas direito de ser ouvido pelos juizes,
e com a necessidade de constitucionaliza¢do do processo, os tribunais brasileiros se posicionavam de forma
conservadora e acanhada. Quase sempre, decisdes eram mantidas pelos tribunais sob o argumento de que se
as partes foram devidamente ouvidas nao haveria a ocorréncia de cerceamento do contraditério.

Assim, tivemos que aguardar o CPC-2015 para que o contraditério pudesse ser explicado de forma
normativa, sinalizando para os tribunais brasileiros que j4 nao era mais possivel que uma decisao fosse tomada
com base no livre convencimento (art. 131 do CPC-1973) e com base em argumentos pelos quais as partes
nao tiverem a oportunidade de se pronunciar de forma satisfatéria e anterior a decisao.

2 CONTRADITORIO, COOPERACAO E PROCESSO CONSTITUCIONAL

O contraditério, como estd indicado no artigo 5°, inciso LV da Constitui¢ao da Republica estabelece que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e
aampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Perceba que o art. 5°, inc. LV da CR/88 ¢ uma norma fundamental de processo que precisava ser explicada
e que nao havia, até 2015, nenhum fundamento normativo que pudesse indicar e nortear o entendimento
sobre a garantia ou nao do contraditério e da ampla defesa. Havia apenas a preocupagao pelos tribunais de
$e cumprir as normas processuais previstas pelo CPC-1973 e assim estariam automaticamente cumprindo o
contraditério e a ampla defesa. A ideia que reinava para a garantia do contraditdrio no processo jurisdicional
brasileiro pode ser bem-posta nas palavras de Liebman, segundo o qual, “o principio do contraditério ¢
a garantia fundamental da Justica e regra essencial do processo. Segundo este principio, todas as partes
devem ser postas em posi¢ao de expor ao juiz as suas razdes, antes que ele profira a decisao. As partes devem
poder desenvolver suas defesas de maneira plena e sem limitagoes arbitrarias. Qualquer disposicao legal que
contraste com essa regra deve ser considerada inconstitucional e, por isto, invalida”[16].

No entanto, pelos ensinamentos de Fazzalari e Aroldo Plinio Gongalves, mesmo antes do CPC-2015, a
ideia de que o contraditério, era no sentido de evolugao. Careciamos apenas de normas juridicas sobre o
ponto. Sustenta Aroldo Plinio Gongalves que “o contraditdrio nao ¢ apenas ‘a participagao dos sujeitos do
processo. O contraditério ¢ a garantia de participagdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem
se destinam os efeitos da sentenga, daqueles que sao “interessados”, ou seja, aqueles sujeitos do processo que
suportardo os efeitos do provimento ¢ da medida jurisdicional que o Estado vier a impor”[17]. Explicando
melhor, refor¢a o autor que: “o contraditério nao ¢é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida,
nao ¢ a discussao que se trava no processo sobre a relagao de direito material, nao ¢ a polémica que se
desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o contetdo do ato final. Constitui-se, necessariamente,
daigualdade de oportunidade no processo, ¢ aigual oportunidade de tratamento, que se funda naliberdade de
todos perante a lei. E essa igualdade que compde a esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica
paridade de participa¢do no processo[18]”.

Lebre de Freitas, tecendo consideragoes sobre o contraditério no direito processual portugués, afirmou que
0 mesmo seria uma garantia & “proibi¢ao da chamada decisao-surpresa[19]”. Isso significava que o tribunal
estava proibido de decidir sobre questao de direito material ou processual sem que as partes tivessem a
oportunidade de manifestagao.

Verificamos que o cédigo de processo civil francés jd possuia a preocupagao em explicar o sentido do
contraditério. Hd no CPC francés um capitulo intitulado “La contradiction” em que o legislador francés,
no ano de 1980, busca dar sentido ao contraditério e o comportamento dos sujeitos processuais para seu
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efetivo cumprimento. Segundo o art. 16 do CPC francés: “o juiz deve, em todas as circunstincias, observar e
observar o principio da contradi¢ao. Nao pode reter, em sua decisao, os meios, as explicagoes e os documentos
invocados ou produzidos pelas partes que se pudessem debaté-los contraditoriamente. Nao pode basear a sua
decisao nos fundamentos juridicos que levantou de oficio sem antes ter convidado as partes a apresentar as
suas observagoes.[20]”

Durante os anos de 1988 até 2015 o Brasil buscava fontes estrangeiras de direito processual para dar sentido
a norma processual prevista no art. 5°, inc. LV da CR/88, em especial, o contraditério. A partir de 2015,
com a promulgacio de um novo CPC brasileiro, houve a preocupacio do legislador brasileiro em seguir a
tendéncia mundial de indicar e explicar o sentido do contraditério para que pudesse evitar decisdes arbitrarias
no judiciério. Assim, pelo CPC-2015, verificamos a existéncia de trés artigos importantes para conceituar o
contraditdrio, sao eles os artigos 7°, 9° ¢ 10° do CPC.

No art. 7° do CPC-2015 pode-se perceber que o legislador indica qual o conceito de contraditério que
deve o julgador aplicar dando sentido a norma prevista no art. 5°, inc. LV da CR/88, qual seja, “como
paridade de tratamento em relacao ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacio de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”.
Completando o artigo 7° do CPC-2015 temos o artigo 9° ¢ 10° do CPC-2015 que indicam a proibicao
de existir decisao sem contraditdrio. Assim, estabelecem os referidos artigos que “nao se proferird decisao
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” e que “ o juiz nio pode decidir, em grau algum
de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Referendou-se, com os artigos supracitados, o entendimento de que o processo jurisdicional brasileiro
deve garantir o contraditério e o0 mesmo ¢ entendido como o “exercicio de direitos, faculdades, deveres e
onus em simétrica paridade pelas partes”, mas também, como o direito de “proibicao de decisio surpresa”
e a necessidade de “influenciar a decisao” com o julgador indicando “motivos” de sua decisao e levando em
consideragao a argumentagio desenvolvida pelas partes.

E oportuno lembrar as licoes do Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, que bem explica o conceito de
contraditério como elemento vinculativo para a fundamentagao das decisoes jurisdicionais. Segundo o autor,
o contraditério ¢ qualificado pelo quadrindémio estrutural” qual seja, informagao-reagao-didlogo-influéncia.
Sustenta o autor que o contraditdrio, norma fundamental do processo (art. 7° do CPC) garante regular
informacgao as partes de quaisquer atos processuais e a oportunidade a cada uma delas de reagao aos atos
processuais da parte adversa. Para que tal objetivo seja atingido, ¢ necessario permanente didlogo do juizo com
as partes, a fim de lhes permitir a oportunidade de ampla manifestagao sobre o desenvolvimento do processo
e assim exercerem influéncia no seu desenvolvimento e resultado decisério[21].

Sobre o assunto, também assevera Didier: “nao adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do
processo; que ela seja ouvida. Apenas isso nao ¢ o suficiente para que se efetive o principio do contraditério.
E necessirio que se permita que ela seja ouvida, ¢ claro, mas em condi¢oes de poder influenciar a decisao do
magistrado. Se nao for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisao do magistrado — e isso ¢ poder
de influéncia, poder de interferir na decisao do magistrado, interferir com argumentos, interferir com ideias,
com fatos novos, com argumentos juridicos novos; se ela nao puder fazer isso, a garantia do contraditério
estard ferida. F fundamental perceber isso: o contraditdrio nao se implementa, pura e simplesmente, com a
ouvida, com a participagao; exige-se a participagiao com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no
conteudo da decisao[22]”.

Paralelo a qualificagio do contraditério como informagao-reacao-didlogo-influéncia apresentado pelo
autor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, temos que necessariamente que fazer uma conexio com
outro elemento que compde o contraditério, modernamente, qual seja, a necessidade de cooperagao ou
comparticipagao. O art. 6° do CPC, que também se encontra dentro do capitulo sobre as “normas
fundamentais de processo”, indica e completa no entendimento sobre o exercicio do contraditério e da
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garantia do art. 5°, inc. LV da CR/88. Indica o art. 6° que “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”.

Fredie Didier Junior sustenta que “cooperagio atua diretamente, imputando aos sujeitos do processo
deveres, de modo a tornar ilicitas as condutas contrarias 2 obten¢io do “estado de coisas” (comunidade
processual de trabalho) que o principio da cooperagio busca promover. Essa eficicia normativa independe
da existéncia de regras juridicas expressas. Se nao ha regras expressas que, por exemplo, imputem ao
6rgao jurisdicional o dever de manter-se coerente com os seus proprios comportamentos, protegendo as
partes contra eventual comportamento contraditério (venire contra factum proprium) do 6rgio julgador, o
principio da cooperagio garantird a imputagao desta situacio juridica passiva (dever) ao magistrado. Repita-
se: o principio da cooperagao torna devidos os comportamentos necessarios a obten¢ao de um processo leal
e cooperativo.[23]” Alexandre Freitas CAmara aduz que “o principio da cooperagao deve ser compreendido
no sentido de que os sujeitos do processo vao “co-operar”, operar juntos, trabalhar juntos na constru¢ao do
resultado do processo[24]

Importa salientar que a cooperagao nao seria um principio, mas um dever. O art. 6° do CPC nio possui

»

densidade normativa suficiente para justificar a existéncia de um principio e a nao cooperagao dos sujeitos
nao teria forga para levar a anulagao do processo o que demonstraria a inexisténcia de autonomia ao principio
da cooperagao[25]. Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, aduz que o texto da norma contido no Cédigo de
Processo Civil nao se descurou em tratar com clareza sobre a cooperagio processual, na medida em que
faltou-se “melhor clareza e precisao, em linguagem que possibilitasse exata compreensio de seu objetivo,
ao se referir 4 cooperagio processual, preferindo o emprego de nomenclatura juridica adequada”[26]. Sob
tal perspectiva argumentativa, Brétas explica que o emprego dos termos cooperar (artigo 6°) e cooperagio
(357§3°) no CPC/2015 nio foi umaboa op¢io do legislador, na medida em que seria mais técnico a utilizagao
das expressoes “comparticipar e comparticipa¢io”, tendo em vista que se referem a “garantia fundamental
do contraditério e adequadas a natureza dialética do processo, que é procedimento em contraditério”. Em
contraponto, para tal autor o termo foi empregado “diferente e acertadamente” nos artigos 26 ¢ 27 do
CPC/2015, na medida em que se direcionou ao sentido comum ou ordinério de “colaboracio, auxilio ou
ajuda”[27].

Corroborando as ideias apresentadas, sustenta Humberto Theodoro Junior que hd uma estreita e intima
relagao entre a cooperagao e o contraditdrio. Em suas palavras “novo CPC brasileiro esposa ostensivamente
o modelo cooperativo, no qual a légica dedutiva de resolu¢ao de conflitos ¢ substituida pela légica
argumentativa, fazendo que o contraditério, como direito de informagao/reagao, ceda espago a um direito
de influéncia. Nele, a ideia de democracia representativa ¢ complementada pela de democracia deliberativa
no campo do processo (...) [28].

Verificamos, portanto, que com a entrada em vigéncia do CPC-2015 o conceito indeterminado de
contraditério apresentado pela Constitui¢ao da Republica do Brasil passa a ficar especifico e claro para todos
os sujeitos processuais (juiz-partes-terceiros-advogados-ministério publico). O contraditério nio ¢ garantia
de didlogo entre as partes. O contraditdrio ¢ uma garantia de efetiva participagio e cooperacio das partes
(argumentos juridicos e argumentos féticos-probatérios), com necessaria influéncia na decisio jurisdicional.

Ap6s 27 anos de davidas no direito processual brasileiro sobre a interpretacio e de aplicagao do
contraditério, o CPC-2015 disciplinou a questio e passou a exigir que todos sejam aplicadores do
contraditério e fiscalizadores dele, sob pena da decisiao ser anulada por cerceamento (art. 9° ¢ 10° do
CPC-2015). A decisao serd legitimada pelo processo e pela observancia do contraditério. Leonardo Carneiro
da Cunha informa que “a decisao judicial nao deve ser fruto de um trabalho exclusivo do juiz, mas resultado
de uma atividade conjunta, em que hd intera¢des constantes entre diversos sujeitos que atuam no processo.
(...) A sentenga e, de resto, as decisoes judiciais passam a ser fruto de uma atividade conjunta[29]

»
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5 CONTRADITORIO E SUA APLICACAO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS NA VIGENCIA
DA CR/88 E DO CPC-1975

Apesar da Constitui¢ao da Republica de 1988, em seu artigo 5°, inc. LV, inaugurar, normativamente, o
processo constitucional brasileiro, como dito, somente em 2015, com o CPC, ¢ que o contraditdrio teve seu
conteudo explicitado e passou a exigir a sua respeitabilidade junto aos tribunais, como necessaria condigao
de validade para a decisio jurisdicional (art. 7°, 9° ¢ 10° do CPC), sob pena de nulidade da deciso (art. 11
do CPC-2015 e art. 93, inc. IX da CR/88).

Nao basta simular a garantia do contraditério para que se tenha o direito garantido. Nao pode o julgador
abrir a oportunidade de didlogo com as partes apenas para garantir o respeito a norma prevista no art. 9°
e 10° do CPC e depois decidir com base em entendimentos isolados e desconsiderando os fundamentos
apresentados pelas partes. E preciso que o julgador motive sua decisao refutando os argumentos e provas
apresentadas pelas partes e atendendo o disposto no art. 489, §1° do CPC. H4 uma relagao direta entre o
contraditdrio e a fundamentagao das decisoes.

Abaixo, apresentaremos algumas decisoes paradigmaticas do Superior Tribunal de Justica sobre a sua visao
do contraditério em casos concretos, ¢ como o mesmo vem sendo implementado e discutido pela Corte.
Iremos trazer acérdaos que se coadunam com a constituicao e com a efetiva garantia de participagao das
partes, mas também, traremos acérdaos e decisoes, inclusive jd pacificadas, que infelizmente nao traduzem a
efetiva garantia do contraditdrio no processo.

Como afirmado, o contraditério durante os 30 anos de constitui¢ao nao vem sendo devidamente aplicado
pelos tribunais. Havia, até 2015, uma auséncia de legislacao infraconstitucional sobre o entendimento a
respeito do contraditdrio e sua correta interpretagao e agora ha um despreparo institucional e jurisdicional
no objetivo de dar cumprimento ao que estd previsto junto ao CPC (art. 7°, 9° ¢ 10° do CPC).

Como ji informado, no CPC-1973 decisoes que decidiam sobre questdes que levavam ao nao julgamento
do mérito poderiam ser dadas de oficio pelo julgador e sem que houvesse a participacio e o didlogo com as
partes. Trata-se de um fato notério e que demonstrava que a visao do judicidrio e dos juizes quanto a aplicacao
do contraditério se resumia apenas ao dizer e contradizer nos autos.

Outro fato notdrio e que ocorre no judicidrio com muita frequéncia é justamente as decisoes padronizadas.
Decisoes que se prestam a servir para qualquer pretensao e para deferir ou indeferir requerimento elaborados
pelas partes. Muitas vezes nos deparamos com pedidos de tutela de urgéncia em que a resposta do judicidrio é
no sentido de apenas dizer: “indefiro por nao vislumbrar nos autos os elementos e requisitos necessarios para
o deferimento da medida requerida”. Nao se presta o julgador a indicar nos autos os argumentos trazidos
pelas partes e nem as provas que motivaram sua decisao. Trata-se de uma decisao obscura e hermética
que impossibilita as partes entenderem os motivos do indeferimento e até mesmo impede que possam ser
combatidos em eventuais recursos.

Outro exemplo de decisao com notéria violagao do contraditério e da fundamentagao da decisao ¢ a
conhecidissima decisao que rejeita ou nega provimento aos embargos de declaragao com a seguintes afirmagao
“nao vislumbro nos autos elementos que possam servir para corrigir omissao, contradi¢ao ou obscuridade”.
Tal decisao nao apresenta argumentos e impede a participacao e fiscalizagao da decisao pela parte pois nao ¢
possivel entender quais os motivos pelos quais os embargos de declaragao foram rejeitados.

Outros exemplos mais esdrixulos podem ser citados demonstrando que ao longo de 27 anos de
Constitui¢ao da Republica e de constitucionaliza¢ao do processo, bem como, de colocagao do contraditério
como direito-garantia fundamental, 0 mesmo vem sendo vilipendiado pelos tribunais brasileiros ou sendo
mal interpretados para atender a critérios de celeridade sem qualquer qualidade na decisao.

Uma decisao interessante para demonstrar o que estamos falando foi o Habeas Corpus n. 137.549/R],
no qual a Relatora foi a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica. Nesta decisao, o Superior Tribunal de Justica, entendeu que o principio do contraditério deveria
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ser limitado em nome da aplica¢ao da lealdade processual e da boa-fé. Isso significou dizer que nao poderia
uma pessoa se aproveitar da alegacio de cerceamento do contraditério, se foi a mesma que deixou de cumprir
o dever de informar o endereco correto para que as intimagoes fossem feitas de forma regular. Verificando
os fundamentos colacionados na decisao, buscando a confrontacio do principio do contraditério com o
principio da boa-fé e lealdade processual, verificamos que a Ministra Relatora, no presente caso, andou bem
no que tange a nao reconhecer a nulidade do processo por auséncia de contraditério. Isso porque, nenhum
principio tem aplicagao de forma absoluta e sempre deve ser interpretado mediante a verificagio de outras
questdes que envolvem os fatos. No presente caso, o que se verifica é que a Ministra Relatora entendeu que a
culpa pelaauséncia de intimagio se deu exclusivamente pelo fato de que o paciente nao informou o seulocal de
encontro/endereco, e, portanto, nao poderia agora se aproveitar de sua propria torpeza. No entanto, a decisao
que julgou o comentado HC deixou de considerar que o contraditério se revela na verificagao de participagio
do interessado no processo e se houve a influéncia da decisao no resultado da decisao jurisdicional. O
contraditdrio, como ressaltado em tdpico anterior, nao ¢ apenas um direito de ser ouvido, mas sobretudo, um
direito de participar, influenciar o resultado da decisao com fatos e fundamentos juridicos relevantes[30].

Outro caso interessante, no que tange a protecao do principio do contraditério pelo Superior Tribunal
de Justica, foi justamente no Mandado de Seguranca n.19.179/DF, cujo o Relator foi o Ministro Mauro
Campbell Marques, da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica. Neste Acérdao, em Mandado de
Seguranca, o Superior Tribunal de Justi¢a, entendeu que apesar do Brasil jd se encontra a mais de 20 anos
com uma Constitui¢ao Federal que dispde no seu art. 5°., inc. LV, com a garantia do contraditério inclusive
nos processos administrativos, ainda verificamos que muitos érgaos da Administragao Publica nao garante o
referido principio do contraditdrio aos seus servidores[31]. No presente caso julgado pelo STJ, a discussao
estavaem torno sobre um servidor que foi exonerado sem nenhum processo administrativo, sem a observincia
do efetivo contraditério e ampla defesa. Assim, andou bem a decisao do STJ, permitindo a anulagao do ato
demissional que nao observou o devido procedimento legal de dispensa[32]. No entanto, a consideragao que
tecemos sobre o referido caso ¢ que o Ministro Relator deixou claro que para a garantir o contraditério no
processo administrativo e judicial, basta verificar a oitiva do servidor, o que em nosso entendimento, nao
deveria ser o bastante. Ouvir o servidor em audiéncia de justificagao é necessdrio, mas a decisao de exoneragio
deve permitir que o servidor exerca o contraditdrio de forma efetiva, através da influéncia da decisao por meio
da argumentacio e de provas produzidas pelo mesmo.

Outro ponto acérdao interessante a respeito do contraditério ocorreu no julgamento do recurso de
EDcl no AREsp 76.987/R], cujo o Relator foi o Ministro Arnaldo Esteves Lima[33]. Neste caso, estava-
se discutindo o valor da prova emprestada nos autos e sua forga probante. Neste caso paradigmatico, o
que se verifica na decisao, ¢ que o Ministro Relator apontou pela validade da prova emprestada e sua for¢a
probante, desde que submetida ao crivo do contraditério. Assim, pelo entendimento do Relator, se houve a
oportunidade de debater, argumentar e realizar a contraprova nos autos, qualquer prova emprestada tem a
mesma forca probante das provas originariamente produzidas nos autos. Essa decisio importante demonstra
que havia j& de algum tempo a indicagio de que o contraditério deveria ser mais do que apenas a dialética
entre as partes.

No entanto, pelo que verificamos, havia no Superior Tribunal de Justi¢a a coesa ideia de que o
contraditério deveria ser apenas um direito de dizer e contradizer ¢ nada mais. Poucos eram os Ministros
que julgavam de forma a indicar a necessidade de influéncia e de vedagao da decisao surpresa para a garantia
do contraditério. No acérdao julgado em Agravo Regimental n. 1413561/RS, no qual o Relator foi o
Ministro Campos Marques, da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a verificamos que o Ministro
Relator entendeu que o art. 118, § 2°, da Lei de Execucao Penal nao impée a obrigatoriedade de instauragao
de Procedimento Administrativo Disciplinar para o reconhecimento da referida infracio de um detento
infrator, mas somente exige a realizacio de audiéncia de justificacio que possibilite a oitiva prévia do
sentenciado, garantindo-se, desse modo, o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Nesta decisao, o
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Superior Tribunal de Justica, admitiu a aplicagao de punigao e, portanto, a redugao de direitos do detento,
aplicando a legalidade da Lei de Execugio Penal, sem observar que a Constituicao. Afastou-se a aplicagao da
Constitui¢ao e deu-se vigéncia ao art. 118 da Lei de Execugao Penal[34].

E importante indicar que todos os julgamentos apresentados acima sao do ano de 2013 e portando sem
ainda a entrada em vigor no CPC-2015. No entanto, tal dado ¢ importante para demonstrar que mesmo com
a constitucionalizagio do contraditdrio (art. 59, inc. LV da CR/88) ainda nio foi possivel que os tribunais
tivessem um salto de qualidade das decisoes jurisdicionais. Em varias decisoes pesquisadas no proprio sitio do
Superior Tribunal de Justica verificamos que a ementa estabelece que nao houve a violagao do contraditério
e ampla defesa mas nao informa, em seu voto, o que o mesmo entende sobre tais principios[35]. E necessério,
que a decisdo, ao se referir sobre a garantia do contraditdrio, possibilite a0 menos saber se o que o julgador
entende por contraditdrio. Dizer apenas que foi garantido o contraditério sem, contudo, informar para os
leitores da decisio onde 0 mesmo se implementou, ¢ o mesmo que nao fundamentar a decisao.

Por fim, citamos o julgamento do Agravo Regimental em Recurso Especial n. 982.984/DF, no qual o
Relator foi o Ministro Marco Aurélio Belize, da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica debatendo
sobre a nulidade de processo administrativo disciplinar sem a devida participag¢ao do advogado entendeu
por aplicar a Simula Vinculante n. 5 do Supremo Tribunal Federal e decidir pela legalidade da demissao
de servidor que nao teve advogado constituido[36]. A referida decisao, do ponto de vista técnico nao ha
nenhuma critica. Isso significa que o Superior Tribunal de Justica e a Turma acertaram no Julgamento e na
fundamentagao, demonstrando obediéncia necessaria e obrigatéria 2 Sumula Vinculante n. 5 do Supremo
Tribunal Federal. Mas esse entendimento demonstra muito bem que ainda estdvamos carentes de normas
juridicas e processuais sobre o contraditério pois, como dito, nao basta para o contraditério apenas a dialética
das partes nos autos. A defesa técnica ¢ elemento fundamental para a garantia do contraditério, tanto no
processo judicial quanto no processo administrativo. Nao ¢ possivel que alguém faca sua prépria defesa e isso
seja entendido como exercicio efetivo do contraditério. Sem dominio das regras processuais, dos elementos de
provas e da linguagem correta, a defesa estd prejudicada e o contraditério também. O contraditdrio é uma das
garantias centrais dos discursos de aplica¢ao juridica institucional e ¢ condi¢ao de aceitabilidade racional do
processo[37]. Infelizmente, sem a participagao do advogado, sera muito dificil ao servidor acusado de infragao
administrativa se defender e exercer o contraditério em sua moderna concep¢ao de informagio-reagao-
didlogo-influéncia. A complexidade de implicagoes técnicas e argumentativas necessarias para o contraditério
e para a ampla defesa nao podem ser exercidas exclusivamente pela parte ¢ sem a participagao do advogado.

4 CONTRADITORIO E SUA APLICACAO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS NA VIGENCIA
DA CR/88 E DO CPC-2015

Em 2015, com a promulgagao do novo CPC brasileiro, o legislador, como j4 ressaltado buscou indicar para
os tribunais que o conceito de contraditério nao seria mais admitido como mera dialética entre as partes.
Necessariamente seria obrigado que os tribunais garantissem quatro elementos que norteiam o exercicio do
contraditério, quais sejam, a informagao-reagao-didlogo-influéncia.

A esperanga do novo CPC brasileiro de 2015 era os julgadores tivessem nova postura, evitando decisoes
surpresas, cujo o fundamento nao tivesse sido oportunizado para as partes argumentarem ¢ que fossem
devidamente fundamentadas com a necessaria obriga¢ao de que todos os argumentos das partes fossem
devidamente enfrentados (art. 489, §1° do CPC-2015).

Infelizmente, pelo que temos visto, 0 CPC-2015 vem sofrendo, no que tange a garantia do contraditério e
da violagao da decisao surpresa uma resisténcia bastante grande dos tribunais. Sustentam que ¢ impossivel e
invidvel atender os arts. 7°,9° ¢ 10° do CPC sem que isso atrapalhe a celeridade processual e a duragao razodvel
do processo. Sustentam, ainda, que a exigéncia feita pelo CPC-2015 para que a decisao seja fundamentada
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e que todos os fundamentos juridicos sejam enfrentados ¢ descabida e desnecesséria, fazendo com que as
decisdes demorem mais do que j4 demoram normalmente (art. 489, §1°, inc. IV do CPC-15).

O Superior Tribunal de Justica, enfrentando o tema sobre a necessidade de fundamentagio das decisoes
e sobre a obrigatoriedade de nao proferir decisoes surpresas para as partes respeitando o art. 9°, 10°, e 489,
§1°, IV todos do CPC tentou fazer uma diferenciagao entre fundamento juridico e fundamento legal. Para
a 4*. Turma do STJ que enfrentou o tema, somente deveria o juiz enfrentar os fundamentos juridicos e
nao os fundamentos legais para atender a obrigatoriedade de fundamentar e enfrentar todos os argumentos
apresentados pelas partes. Sustentou o STJ neste julgamento que niao haveria necessidade de enfrentar os
fundamentos legais pois o “conhecimento geral da lei ¢ presuncao jure et de jure”. Com esse entendimento, o
STJ buscou dar novo entendimento ¢ interpretagao ao contraditério para indicar somente a necessidade de
garantir a prévia manifestacao das partes sobre os fundamentos juridicos.

Para Ronaldo Brétas de C. Dias et al a interpretagio correta sobre o art. 489, §1°, IV do CPC sobre a
obrigatoriedade do juiz ter que enfrentar todos os argumentos apresentados pelas partes deve ser entendido
como a necessidade e obrigatoriedade de enfrentar questdes. As decisdes devem ser dadas no objetivo de
resolver questao (ponto controvertido). O juiz nio julga os argumentos e sim questdes. Sustenta Ronaldo
Brétasde C. Dias et al que “juiz nio julga argumentos, juiz julga questdes. Assim, pode acontecer que a decisao,
no desate das questoes, acolha os argumentos de umas das partes, o que, em principio, estara afastando os
argumentos da parte contraria [38].”

Assim, paraa garantia do contraditério, no CPC-2015, é importante que o juiz enfrente todas as questoes
controvertidas colocadas pelas partes. Obviamente, quando o julgador enfrenta a questao se posicionando de
forma direta e contraria ao entendimento e aos fundamentos legais apresentados pelas partes ainda assim ele
estaria garantido a fundamentacio das decisoes (art. 11 do CPC ¢ art. 93, IX da CR/88) ¢ a necessidade de
enfrentar todas as questoes controvertidas postas pelas partes (art. 489, §1°, IV do CPC).

O objetivo do art. 10°do CPC e do inc. IV, do §1° do art. 489 do CPC ¢ garantir o contraditério prévio das
partes e possibilitar que os julgamentos possam combater todas as teses juridicas apresentadas pelas partes na
clara inten¢ao de demonstrar que a decisao/sentencga levou em consideragao os fundamentos que motivaram
apropositura da a¢ao ou da defesa. No entanto, é fécil perceber que um argumento apresentado pela sentenga
pode combater mais de uma tese juridica apresentada pelas partes e nesse caso nao se deve obrigar que a
sentenca repita fundamentos juridicos para justificar o afastamento das teses que por dbvio j4 foram rejeitadas
com os mesmos fundamentos. Um estudo répido sobre a obrigatoriedade de garantir o contraditério e a
fundamentagao nas decisdes demonstra que ainda os tribunais brasileiros estao com dificuldade de garantir
integralmente os 4 elementos estruturantes, quais sejam: informagio-reagao-didlogo-influéncia.

Ha intimeros recursos de apelagio e recurso especial junto aos tribunais buscando anular decisao surpresa,
decisao sem fundamentagao e que no fundo acabou por violar o contraditdrio para as partes. Assim, reiteradas
vezes os tribunais enfrentam o tema de forma a reformar decisoes de primeiro grau que insistem em nao
respeitar o devido contraditério e fundamentagao das decisoes.

Exemplificando o que estamos dizendo, no julgamento do Recurso Especial n. 1641446/P1, de Relatoria
do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, da Terceira Turma, decidiu que houve violagao do contraditério
em razao da existéncia de uma decisio surpresa. Segundo sustentou o Relator: “(...) a Corte local, ao inovar
no julgamento da apelagio, trazendo a afirmagao de que o contrato ajustado entre as partes era de agéncia,
cerceou o direito de defesa do réu, impondo-lhe as consequéncias previstas pela Lei n° 4.886/1965 para a
rescisio imotivada do contrato de representagao comercial sem que houvesse requerimento da autora e sem
possibilidade de apresentar argumentos ou produzir provas em sentido contrério”.

Ap6s o CPC-2015, podemos encontrar intimeras decisoes pelos tribunais do Brasil indicando que héd a
necessidade de respeitar o contraditério e a fundamentagao das decisoes, sob pena de nulidade da decisao
(art. 10 do CPC ¢ art. 489, §1° do CPC). Portanto, nao se admite mais o indeferimento de peticio inicial
(sentenga sem o julgamento do mérito) sem que antes seja oportunizado ao autor o direito de emenda e
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de manifestacio sobre a auséncia de interesse ou legitimidade. Também nao se admite mais a declaragao
de prescrigao e decadéncia, no curso do processo, sem que as partes possam ser previamente ouvidas e nem
decisao de oficio sem que haja prévia manifestagio da parte. Inaugurou-se, como o CPC-2015 uma nova
realidade processual e uma nova de postura pelos tribunais e seus julgadores. H4 a indicagao expressa e direta
de que o contraditério deve ser respeitado e que a motivagao da decisao serve diretamente para fiscalizar se
ele estd sendo observado.

Em uma répida pesquisa junto ao Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, no més de agosto de 2018,
foram encontrados através da pesquisa e da utilizagao verbete decisao-surpresa, 84 ocorréncias de Acérdaos
que decidiam sobre o tema da violagao do contraditério em razao da ocorréncia de uma decisao surpresa pelos
juizos de primeiro grau. Pelo que percebemos, todos foram no sentido de sustentar a nulidade de decisao
que nio respeitou o art. 10 e 489, §1°, IV do CPC. No entanto, ainda parece que na maioria dos casos, o
entendimento feito pelo TIMG ¢ no sentido de que devem os julgadores enfrentar todos os argumentos
apresentados pelas partes de fato e de direito e nao apenas enfrentar as questoes ou os fundamentos juridicos
nao sendo obrigatério dizer e rebater os argumentos legais trazidos pelas partes.

Regra do art. 10 e art. 489, §1°, IV do CPC impde o contraditério pleno e determina a impossibilidade
de qualquer julgamento com base em questao niao debatida pelas partes. Havendo necessidade de discutir
uma questio para a decisao, deve o julgador abrir prazo para manifestagao das partes sob pena de incorrer
em nulidade da decisio.

Com tais consideragdes, verificamos que os tribunais brasileiros vém buscando e impondo aos seus
julgadores uma maior responsabilidade jurisdicional no objetivo de garantir o efeito contraditério. Por todo
o pais, hd intimeras decisdo que buscam explicar o contraditério como elemento e garantia fundamental
do processo e da necessidade de participacao das partes. As palavras de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias
podem sintetizar a esperanca de um processo constitucional e da garantia do contraditério efetivo, sao elas:
“o contraditdrio, principio componente do devido processo legal, na atualidade, nao mais pode ser entendido
na concepgao restritiva de ciéncia bilateral e contrariedade aos atos e termos do processo. Seu alcance técnico-
cientifico ¢ bem maior, devendo-se compreende-lo como garantia fundamental das partes de participagio
e manifestagao efetivas em todos os atos e fases do procedimento, sem exce¢oes de quaisquer espécies,
possibilitando-lhes influirem na geracio de um pronunciamento decisério favoravel aos seus interesses.
Somente assim, ter-se-d decisao gerada democraticamente pela comparticipagio dos sujeitos do processo
(partes contraditoras e juiz), com a implementagio técnica dos direitos e garantias constitucionais ostentados
pelas partes[39].

Felizmente, apesar de uma demora acima do razodvel, a passos lentos, o judicidrio brasileiro vem
modificando sua estrutura e forma de trabalho para dar cumprimento ao contraditério e a fundamentagio
das decisoes conforme previsto no art. 7, 9, 10 e 489, §1° do CPC. Isso levard o Brasil a0 um ganho de
legitimidade e de qualidade das decisdes que nunca foi experimentado na prética judicidria brasileira. Na
democracia a fiscalizagao deve ser incessante e todos os sujeitos devem fazer cumprir e fiscalizar para evitar
que o contraditério seja descumprido ou deixado como letra morta no CPC-2015.

5 CONCLUSAO

Assim, pretendemos explicar que o art. 5°, LV da CR/88 inaugurou, normativamente, 0 processo
constitucional brasileiro, elevando o contraditério a condigao de garantia fundamentagao do cidadio, da
democracia e permitindo que no processo as partes pudessem efetivamente participar.

O art. 5°, inc. LV da CR foi um resultado brasileiro de uma tendéncia mundial de garantir democracia
endoprocessual e permitir que houvesse uma responsabilidade de todos os sujeitos processuais no processo
de tomada de decisao e nas resolugoes das questdes que estavam sendo colocadas para discussao no judicidrio
brasileiro.
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No entanto, mesmo com a Constitui¢do da Reptblica de 1988 indicando a necessidade de observar o
contraditério, a pratica processual brasileira, respaldada pelo CPC de 1973 entendia que o contraditério era
apenas o direito de dizer e contradizer nos autos, uma mera dialética processual nio vinculando a decisao e
nem o juiz.

Felizmente, ainda que com mais de 27 anos de atraso, com a inauguragio do CPC-2015, o déficit
normativo processual brasileiro foi resolvido e finalmente o contraditério foi explicado como um direito que
precisa ser observado com a efetivagao participagao das partes, com a cooperacio dos sujeitos processuais,
com a necesséria publicidade e com a fundamentagao das decisoes que evitam as decisoes inconstitucionais e
surpresas. Devemos sempre ficar vigilantes e fiscalizar todos os processos no objetivo de evitar que a conquista
histérica do contraditério se perca em uma pratica forense que apenes vise a quantidade de decisoes e nao

a qualidade.
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