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RESUMO

O presente texto busca estudar a compatibilizag¢do entre o aspecto substancial do princi-
pio do contraditdrio e a possibilidade de conhecimento de matérias de mérito ou de rito
ex officio no processo civil. Sob o prisma do Estado Constitucional — Estado de Direito
e Estado Democratico, o processo deve ser baseado na igualdade, cooperacdo e dialogo
entre as partes e o juiz. Nesse panorama, ndo € mais possivel conceber o principio do
contraditério como mera ciéncia dos atos processuais (aspecto formal); ¢ imperioso re-
conhecer também a faceta substancial, entendida como o direito de influéncia da parte

na constru¢do da decisdo judicial, cuja consequéncia é a vedagdo a decisdes surpresa.
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ABSTRACT

This paper seeks to study the compatibility between the substantial aspect of the adversa-
rial principle and the possibility of the judge knowledge matters of substance or of legal
procedure ex officio. From the perspective of the Constitutional State - rule of law and
democratic state, the law suit must be based on equality, cooperation and dialogue betwe-
en the part and judge. In this scenario, it is no longer possible to conceive the adversarial
principle as a mere science of procedural acts (formal aspect); it is imperative to see also

the substantial aspect, understood as the part right to influence the construction of the
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judgment, which consequence is the forbiddance of surprise decisions.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, no artigo 5°, inciso XXXV, inserido
no rol de direitos e garantias fundamentais, o principio da inafastabilidade da ju-
risdi¢do, tradicionalmente chamado de clausula do acesso a justica, ou do direito
de acdo. Trata-se, em poucas palavras, da possibilidade de provocar a prestagao
jurisdicional para garantir a tutela de direitos, ou, segundo Canotilho, consiste
em direito fundamental formal cuja densificagdo se dé através de outros direitos
fundamentais materiais'.

No Estado Constitucional, o processo, além de efetivo e equanime, deve
permitir o constante didlogo entre as partes e o juiz, a fim de que, mediante a
participacdo de todos, construa-se a decisdo judicial mais justa ao caso concreto.
Em suma, o processo contemporaneo deve ser democratico, baseado no didlogo
e equilibrio.

A nocgao de que o processo ¢ um instrumento para concretizacao dos direi-

1 CANOTILHO, 2003, p. 496.
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tos materiais ¢ revista: demanda-se um processo efetivo, equilibrado e coopera-
tivo entre as partes e o 6rgao julgador. Nessa nova roupagem, ganha destaque o
principio do contraditério, entendido como expressao da democracia no proces-
so civil, a fim de garantir a igualdade processual e a participa¢do das partes na
constru¢do do provimento jurisdicional.

O principio do contraditério ndo € mais visto exclusivamente sob o aspec-
to formal - conhecimento dos atos processuais -, mas demanda também a obser-
vancia da faceta substancial, consistente na efetiva possibilidade de influenciar
na formagao das decisdes judiciais. Por outro lado, é sabido que, na conducdo do
processo, o juiz pode conhecer matérias de fato ou de direito de oficio, atividade
comumente relacionada aos brocados da mihi factum, dabo tibi jus (dad-me o fato
e te darei o Direito) e iura novit curia (o juiz conhece o direito).

Diante do exposto, indaga-se: qual a postura a ser adotada pelo magistrado
nos casos de reconhecimento de matérias de oficio? A intimagao prévia das par-
tes € obrigatoria? Em caso positivo, ndo haveria adiantamento do julgamento? E,
em caso negativo, as partes nao seriam surpreendidas por um argumento sobre
o qual ndo tiveram oportunidade de debater? Haveria ofensa ao contraditorio?

Nesse contexto, o presente trabalho busca fazer uma analise acerca do
principio do contraditdrio a luz do direito fundamental a tutela jurisdicional efe-
tiva, nova roupagem do acesso a justica. Busca ndo apenas a concepgao da dou-
trina tradicional do contraditério como mera ciéncia dos atos processuais, mas
principalmente trazer a tona o seu aspecto substancial, identificado como poder
de influéncia das partes. Aliado a isto, busca contrapor a faceta substancial do
principio do contraditoério a possibilidade de conhecimento de matérias de oficio
pelo orgdo julgador no processo civil contemporaneo.

2. O PROCESSO COMO FENOMENO CULTURAL, NEOCONSTI-
TUCIONALISMO E ESTADO CONSTITUCIONAL
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Diferentemente do inicio do século XX, época em que se pensava ser o
processo um fendmeno neutro, o processo atualmente ¢ concebido como fend-
meno cultural, reflexo da sociedade em que esté inserido. O processo, como os
demais ramos do Direito, absorve as tendéncias do momento historico e da ideo-
logia dominante, o que traz grandes repercussdes na formatagdo e compreensao
dos institutos processuais.

No Estado Liberal Classico, o processo refletia a neutralidade do Estado,
e era permeado pela faceta formal da igualdade, considerando-se as partes iguais
perante a lei. O juiz adotava uma postura de passividade, com predominio das
partes no processo. O processo, na visdo liberal, tinha por caracteristicas: 1) vi-
sdo formal da igualdade; 2) neutralidade axioldgica; 3) postura passiva e distante
do juiz, e predominio da atividade das partes; 4) distribui¢do estatica do onus
da prova; 5) primazia da tutela pecuniaria (ndo se falava em tutela especifica)?.

Com a industrializagdo e o surgimento de relagcdes sociais mais comple-
xas, passou-se a entender que o Estado ndo poderia se limitar a declarar os direi-
tos formalmente: surgem dos direitos fundamentais de segunda geragdo, direitos
sociais que exigem agoes positivas do Estado, tais como a prestacdo de servigos
publicos de previdéncia e assisténcia sociais, educagdo e saude. Nesta segunda
dimensao, o direito a igualdade material ganha realce, ndo sendo suficiente a
posicdo absenteista do Estado, o qual tem o dever de garantir a justiga social.

A ideia de igualdade substancial também permeou o direito processual,
cujo objeto deixou de ser apenas o poder-dever do exercicio da jurisdi¢do e os
institutos a ela correlatos. Nesse contexto, o direito fundamental de acesso a jus-
tiga passou a ser entendido como meio de efetivacdo dos direitos fundamentais:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o re-
quisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos

— de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar direitos de todos. [...] O

2 SANTOS, 2011 p. 47-75.
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“acesso” ndo ¢ apenas um direito social fundamental, cres-
centemente reconhecido; ele é também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica.’

Ultrapassados o Estado Liberal e o Estado Social — representantes, res-
pectivamente, do constitucionalismo moderno e social -, atualmente se vive o
Estado Constitucional, sob o paradigma filos6fico do neoconstitucionalismo.

Apesar dos tragos distintivos entre os paises, o estagio atual do constitu-
cionalismo — o chamado neoconstitucionalismo — tem por caracteristica basica a
combinacdo entre a supremacia normativa da Constitui¢do, na qual estd previsto
um rol de direitos fundamentais (ndo mais apenas na vertente individual), e um
sistema de controle de constitucionalidade, normalmente jurisdicional, para ga-
rantir esta supremacia’.

Entende-se por Estado Constitucional ndo simplesmente um Estado que
possui Constitui¢ao (fendmeno quase universal), mas um Estado com qualidades
identificadas pelo constitucionalismo contemporaneo: trata-se de um Estado de
direito e um Estado democratico, sendo necessarias essas duas qualidades. Se-
gundo Canotilho, o Estado Constitucional busca estabelecer uma conexao entre
o Estado de Direito e a democracia, fonte de legitimagao do poder politico’.

Este ¢ o paradigma vivenciado pelo sistema juridico atual. Tais tendéncias
—neoconstitucionalismo, neoprocessualismo e¢ Estado Constitucional — estao in-
terligadas e influenciam diretamente na concepgdo do acesso a justi¢a € na ma-
neira de conducao do processo civil. Ha uma releitura dos institutos processuais,
com a adoc¢do de um “modelo constitucional do direito processual civil”, cujo
resultado pratico ¢ a aplicacdo da teoria dos direitos fundamentais ao processo.

Por esta razdo, entende-se ser mais adequada a expressao “devido processo cons-

3 CAPPELLETTI, 1988, p. 12-13.
4 BAYON, 2011, p. 66.
5 CANOTILHO, 2003, p. 93 e 100.
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titucional”, e ndo apenas devido processo legal®.

Além de reconhecer a necessidade da releitura do processo civil a luz dos
direitos fundamentais, Daniel Mitidiero ressalta que o marco metodologico do
Estado Constitucional transferiu o centro da teoria do processo da jurisdi¢do
(foco centrado no juiz, visdo um tanto unilateral) para o proprio processo, res-
saltando a sua dimensdo essencialmente participativa. Reconhece-se ser o pro-
cesso ato de trés pessoas (iudicium est actum trium personarum - autor, juiz e
réu), potencializando-se o valor participagdo, considerado uma manifestagdo da
democracia’.

Assim, sob a 6tica do Estado Constitucional, para ser legitimo, o proces-
so deve ser fundado no dialogo, razdo pela qual o principio do contraditorio,
entendido como participacdo e influéncia, ¢ considerado essencial. O processo
ndo ¢ mais visto como um duelo entre as partes e assistido pelo juiz, mas, pelo
contrario, os sujeitos processuais sdo coautores da decisdo final a ser tomada,
constituindo uma comunidade de trabalho, em que todos possuem deveres, dnus

e direitos.

3.  PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

3.1. Nogoes gerais

Na vigéncia da Constitui¢ao de 1967, a alteragao trazida pela EC n° 01/69
dispds no capitulo IV, a partir do artigo 153, sobre os direitos e garantias indivi-
duais. Entre outros, era previsto o direito a igualdade, a seguranga juridica, e ao
principio da legalidade. Nesse rol também estava previsto o processo em contra-

ditorio na instrucao criminal, nos seguintes termos:

6 BUENO, 2011, p. 45.
7 MITIDIERO, 2011, p. 48-49.
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Art. 153. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

§ 16. A instrucdo criminal sera contraditoria, observada a lei

anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo quando agravar
a situagdo do réu. (BRASIL, 1969)

Sob a égide da Constituicdo de 1967, época da ditadura militar, foi pro-
mulgado o Cédigo de Processo Civil (Lei n® 5.869/73) até hoje vigente no pais.
Trata-se de diploma permeado pela visdo liberal do processo, o que foi parcial-
mente modificado pelas reformas ocorridas ao longo dos anos, sem, contudo, ter
havido uma mudanga na esséncia do Codigo.

Por outro lado, a promulgagdo da Constitui¢ao Federal de 1988 represen-
tou, além da vitéria da democracia, a adogdo pelo Brasil da concepcao do Estado
Constitucional, mediante a conjugacdo das qualidades de Estado de Direito e
Estado Democratico (artigo 1°, caput, Constituicdo Federal). Aliado a isto, no
paradigma neoconstitucionalista, reconhece-se a for¢a normativa dos preceitos
constitucionais, com profundas influéncias no direito processual.

O artigo 5°, inciso LV da Constituicdo de 1988 alargou de maneira consi-
deravel o direito ao contraditorio, ao estender o ambito de incidéncia a todos os
processos judiciais e administrativos (antes restrito a instru¢do criminal): “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

O principio do contraditdrio passa a ser identificado como manifestacao
do principio do Estado de democratico de Direito, intimamente ligado ao direito
de acdo, participagdo e a igualdade entre as partes.

Para Nelson Nery, o contraditdrio possui dois elementos: 1) a necessidade
de dar conhecimento da existéncia da a¢ao e dos atos processuais; e 2) a possibi-

lidade de reagdo pelas partes (conceito entendido em sentido amplo, de qualquer
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pessoa que ostente uma pretensao no processo) em face dos atos que lhes sejam
desfavoraveis. Nas palavras do autor:
Por contraditdrio deve entender-se, de um lado, a necessida-
de de dar conhecimento da existéncia da a¢do e de todos os

atos do processo as partes e, de outro, a possibilidade de as
partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis.®

Para Cintra, Grinover e Dinamarco, o principio do contraditério ou da au-
diéncia bilateral relaciona-se a garantia fundamental de justi¢a e esta intimamen-
te ligado ao exercicio do poder. O principio da audiéncia bilateral (audiatur et
altera pars) seriauma decorréncia do dever de imparcialidade e equidistancia do
juiz em relagdo as partes: em um processo dialético, o magistrado escuta a tese, a
antitese e, depois, chega a sintese (decis@o). Apesar de as partes defenderem seus
interesses, ndo possuem papéis antagonicos, mas de “colaboradores necessarios”
para a eliminagdo do conflito ou controvérsia que os envolve. O contraditorio,
para tais autores, possui dois elementos: informagdo e reagao’.

Assim, para a doutrina tradicional, o contraditorio ¢ concebido como o
direito a ciéncia/informa¢ao/comunicagdo ou bilateralidade de audiéncia das
partes. A tempestiva citagdo do réu e a intimagao do autor dos atos processuais
sdo consideradas, para a doutrina classica, mecanismos suficientes para a fiel
observancia do contraditorio. Nesse paradigma, o primeiro elemento do contra-
ditério ¢é a informacdo, e a segunda faceta, a possibilidade de reagdo contra atos
desfavoraveis.

Limitar o contetdo do principio do contraditério a esses dois elementos
pressupde, entretanto, uma visdo individualista do processo, uma vez que esta

garantia processual teria por finalidade apenas possibilitar as partes reagir ou

8 NERY JUNIOR, 2004, p. 172.
9 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 55-57.

R. Defensoria Publ. Unido, Brasilia, DF, n. 6, p. 52-77, dez. 2013




Muira DE CARVALHO PEREIRA MESQUITA

evitar posicoes desfavoraveis aos seus interesses. Em outras palavras, sob essa
perspectiva, o contraditorio destina-se exclusivamente aqueles que podem ter a
esfera juridica afetada pelo processo; justifica-se a necessidade de citagdo, in-
timagdo ou comparecimento da parte para que ela, de alguma forma, possa se
defender contra situagdes desvantajosas, seja prévia ou repressivamente.

Nessa concepgdo, o exercicio do contraditério relaciona-se a um dano po-
tencial a ser suportado pela parte com a decisdo judicial. O contraditorio estaria
vinculado a possibilidade da ocorréncia de um dano patrimonial; para quem nao
corre 0 “risco” de suportar qualquer dano (quem ndo sera afetado pelo processo),
ndo ha que se falar em contraditorio. Resta evidenciada, portanto, a conotagdo
individualista do contraditério classico, visto que estaria relacionado a protegdo
da esfera de direitos das partes envolvidas, e ndo a participagdo na construgao
das decisoes ou a legitimagdo dos provimentos jurisdicionais.

Além disso, a concepgao tradicional, ao restringir o principio do contradi-
torio ao binémio informacgao-reagdo, considera ser a aplicagdo do direito tarefa
exclusiva do magistrado, e ndo fruto de uma construcao legitimada pelo dialogo
cujos coautores sdo todos os sujeitos processuais. De fato, da célebre afirmagio
de que o autor traz aos autos a tese, o réu a antitese, € o juiz chega a sintese pode-
-se extrair o retrato do modelo assimétrico do processo civil, em que as partes
fornecem os subsidios para a resolugdo do conflito, a qual é alcangada ou desco-
berta de maneira solitaria pelo juiz. Esta ¢ a visao do contraditdrio estdtico, que
“somente pode atender a uma estrutura procedimental monologicamente dirigida
pela perspectiva unilateral de formagao de provimento pelo juiz.”'.

Por outro lado, no Estado Constitucional, o processo revela a feigao parti-
cipativa da democracia, razao pela qual o direito a tutela juridica efetiva também

consiste em uma garantia fundamental de participacdo. Busca-se um processo

10 THEODORO JUNIOR; NUNES, 2011, p. 289.
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efetivo e equanime, interpretado a luz da Constitui¢ao e dos direitos fundamen-
tais. Contraditdrio e isonomia sdo direitos informativos do processo civil intima-
mente relacionados, uma vez que o carater dialético do processo deve atuar com
igualdade de oportunidades, com interveng@o constante e equilibrada das partes.

Assim, o contraditério ndo ¢ mais concebido apenas como bilateralidade
de audiéncia e possibilidade de reacdo. A ciéncia ou comunicacdo dos atos pro-
cessuais € considerada a faceta formal do contraditério, ao lado da faceta subs-
tancial, consistente na participacdo com possibilidade de influéncia na decisdo
judicial. O aspecto substancial consiste, portanto, no poder de influéncia para
construgdo da decisdo, com nitido carater preventivo na formagdo do convenci-

mento.

3.2. A faceta substancial do contraditério no Estado Constitucional

O contraditdrio ¢ considerado a manifestacdo do regime democratico no
processo. Por esta razdo, o tramite processual deve necessariamente contar com
a possibilidade de participagdo efetiva das partes envolvidas, ndo apenas restrita
a comunicagdo ou ciéncia dos atos processuais, mas entendida também como a
possibilidade de influéncia no convencimento do juiz.

Para Marinoni, o contraditdrio consiste em uma expressao técnico-juridica
do principio da participacdo, uma vez que o poder para ser legitimamente exerci-
do deve estar aberto a participagdo, forma de legitimac¢do das democracias''. Na
mesma linha, Hermes Zanetti Junior considera o contraditorio elemento essen-
cial para o conceito de processo, por se apresentar como “valor-fonte do proces-
so democratico”, estando intrinseca a no¢ao de contraditorio a possibilidade de
“interveniéncia do destinatario na formacao da decisao”.

De fato, partindo da premissa de que a participagdo integra o contetido

do contraditorio, e que este principio é a expressdo da democracia do processo,

11 MARINONI, 2011, p. 319.
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chega-se a conclusao de que a faceta puramente formal do contraditdrio (comu-
nicagdo/ciéncia) ndo ¢ suficiente para definir este principio. Tal afirmacdo ganha
mais forca se inserida no contexto do neoprocessualismo, cujo enfoque reside na
protecao dos direitos fundamentais processuais.

Assim, o principio do contraditdrio deve ser entendido sob dois aspectos:
formal ou bésico e substancial ou material.

O aspecto formal do contraditério relaciona-se com a comunicagdo no
processo - audiéncia, informagao, ci€ncia dos atos processuais — ¢ a possibili-
dade de reacdo. Consoante visto, a doutrina classica comumente entende que
a efetivagdo do contraditério se da unicamente pela observancia do bindmio
informacgao-reagao.

A faceta substantiva da garantia consiste, por sua vez, na possibilidade de
influéncia no convencimento do 6rgdo julgador. O contraditorio ndo se imple-
menta apenas com a ouvida ou ciéncia da parte, sendo necessario também lhe as-
segurar a possibilidade de influenciar na decisdo a ser tomada pelo juiz, a fim de
evitar “decisdes surpresa”. A democracia pressup0de participagdo para legitimar
o Estado e o exercicio do poder. Transmudada esta nogdo para o processo civil,
as partes t€m o direito de participagdo e de influéncia na construg¢ao da decisdo
judicial, sendo coautoras deste produto juntamente com o 6rgdo julgador.

No Estado Constitucional — Estado de Direito e Estado Democratico —, a
decisdo ndo € vista como fruto do saber solitario do juiz. Pelo contrario, para se
falar em decisdo legitima, é preciso haver participacao das partes, destinatarias
da decis@o e coautoras dela:

A necessaria participagdo das partes em simétrica paridade
para uma jurisdi¢do efetivamente justa [...] passa pela ques-
tdo da qualidade das decisdes judiciais, e, consequentemen-
te, Fela legitimidade de tais decisdes. E tal legitimidade so
¢ efetivada por via de um procedimento realizado em con-

traditorio, para que seja superada a visdo de que a justiga
seja produto da ‘clarividéncia do julgador, sua ideologia ou
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magnanimidade’.!?

Assim, além da preocupagdo com a prestacdo jurisdicional tempestiva e
eficiente, o processo deve ter um carater eminentemente dialético, com ampla
participacdo das partes. Essas e o juiz devem cooperar na busca da solugdo para
o litigio, formando uma “comunidade de trabalho”, em que o magistrado ¢ as
partes adotem uma postura ativa, equilibrada e cooperativa. O mondlogo judicial
¢, entdo, substituido pelo dialogo participativo.

Nesse contexto, o juiz ndo ocupa mais o lugar central da prestagdo juris-
dicional; ao contrario, ¢ um dos componentes necessarios, mas ndo o Gnico ou
principal. Por esta razdo, defende-se que a decisdo judicial, para ser legitima,
deixou de ser verticalizada e heteronoma, passando a ser horizontal e autébnoma,
construida em simétrica paridade de participagdo entre as partes, advogados, De-
fensores Publicos e Ministério Publico'.

Para Anténio do Passo Cabral, a ruptura com o conceito tradicional do
contraditorio (bindmio informagao-reagdo) esta relacionada ao exercicio da de-
mocracia através do discurso, a adogao da democracia deliberativa. Sob este pa-
radigma, os individuos ndo sdo considerados objetos das decisdes estatais, uma
vez que estas sdo produto de uma:

discussdo argumentativa pluralista, retirando do indi-
viduo a COH%I(;ZN!O de sudito (que se submete) para o

status de ativo co-autor da elaboragdo da norma, ver-
dadeiramente cidadao e participe desse processo™.

O principio do contraditorio deve, entdo, ser visto sob este enfoque: consis-

te na manifestagao da democracia no processo; impde ao juiz o dever de dialogar

12 AZEREDO,2010, p. 37.
13 SOARES, 2004, p. 171.
14 CABRAL, 2009, p. 115.
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com os demais sujeitos processuais (0 juiz também ¢ sujeito do contraditorio)';
e garante o exercicio do direito de influéncia, além do bindémio tradicional cién-
cia-reagao.

Ao enfatizar a importancia do contraditorio e a necessidade de se garantir
a paridade de armas ou a “paridade de condi¢des”, Igor Raatz dos Santos defen-
de ser o processo cooperativo uma alternativa para reducao das desigualdades
na relagdo processual. Para ele, sem a utiliza¢do constante de mecanismos com
vistas a diminuir as desigualdades entre as partes, ndo apenas o contraditorio
sera ineficaz, mas todos os direitos fundamentais de um processo justo correm o
risco de serem artificiais e insuficientes para assegurar a efetiva participa¢do no
processo.!®

Acrescente-se como consequéncia ldgica da faceta substancial do contra-
ditorio o direito de a parte ver seus argumentos considerados e apreciados pelo
orgao julgador ao proferir a decis@o, com intima conexdo com o dever de funda-

mentacao das decisdes judiciais (artigo 93, IX da Constituigdo Federal).

15 Neste sentido, considerando ser o juiz também sujeito do contraditorio, a titulo
exemplificativo: “O principio do contraditorio tem abrangéncia dupla. [...] Mas significa também
que o proprio juiz deve participar da preparacdo e do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio
o contraditorio. A garantia resolve-se, portanto, num direito das partes e em deveres do juiz.”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 109); Também: CABRAL, Ant6nio
do Passo. Nulidades no Processo Moderno. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 235. Em
sentido contrario, considerando ser impossivel considerar o juiz sujeito do contraditorio: “No
debate processual o juiz ndo se situa em posi¢ao paritaria com as partes simplesmente porque ndo
¢ destinatario dos atos decisorios. Ndo ¢ contraditor [...]. O contraditério é exercido unicamente
pelos contraditores (leia-se partes e seus advogados) [...]. A expressdo juiz contraditor denota
entdo — reafirme-se em outros termos — um oximoro: aproxima conceitos que ndo combinam, com
significados opostos e que verdadeiramente se repelem [...].” DELFINO, Lucio; ROSSI, Fernando
F. Juiz contraditor? Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 21, n. 82, p. 239,
abr.-jun. 2013.

16 SANTOS, 2011, p. 48 ¢ 58.
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Sendo assim, pode-se afirmar que o contraditério consiste na manifestacao
processual do direito de participagdo e de influéncia (caracteristicas da democra-
cia) na busca do processo em um sistema dialético e de cooperacdo, evitando-se

surpresas processuais as partes.

4. CONTRADITORIO E CONHECIMENTO DE OFiCIO DE MATE-
RIAS PELO JUIZ

No processo civil, o juiz pode conhecer de oficio matérias de fato e de
direito, e apreciar livremente a prova produzida nos autos pelas partes, desde que
indique de maneira fundamentada as razdes do seu convencimento. Trata-se da
adogdo do principio do livre convencimento motivado do 6rgao julgador. Sobre
o0 assunto, os artigos 131 e 462 do Cddigo de Processo Civil (CPC) (PESSOA,
2006) assim dispdem:

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os

motivos que lhe formaram o convencimento. (Redagdo dada
pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) (grifo nosso

Art. 462. Se, depois da propositura da agdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no
julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em considera-
¢do, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de
proferir a sentenca. (Redacdo dada pela Lei n° 5.925, de
1°.10.1973) (grifo nosso)

Os dispositivos acima transcritos ndo deixam duvidas de que o juiz pode
considerar matérias de fato e de direito ex officio. Entretanto, questiona-se se, ao
conhecer de oficio matéria ainda ndo discutida nos autos, o magistrado precisa
ouvir previamente as partes ou ndo. Por muito tempo — e talvez até hoje — defen-
deu-se ser desnecessaria a prévia intimacao das partes nesses casos, postura que

ndo mais se sustenta no ambito da prote¢do dos direitos fundamentais processu-
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ais e do processo cooperativo.

Em relagdo ao reconhecimento de oficio de questdes juridicas pelo magis-
trado, usualmente sdo lembrados os brocados romanos da mihi factum, dabo tibi
jus (da-me o fato e te darei o Direito) e iura novit curia (o juiz conhece o direito).
Tais postulados seriam suficientes para justificar a possibilidade de o julgador
conhecer de oficio questdes juridicas ndo ventiladas pelas partes. O juiz, diante
do dever de decidir (proibi¢ao do non liquet), tem o poder-dever de aplicar ao
caso a norma juridica que entender mais pertinente, mesmo que ela ndo tenha
sido suscitada pelas partes.

A possibilidade de o juiz conhecer matérias faticas ou de direito néo trazi-
das pelas partes nao se confunde, entretanto, com a necessidade de observancia
do contraditorio também nesses casos. O juiz ndo pode decidir com base em
questdo sobre a qual as partes ndo tiveram a oportunidade de se manifestar, pois
quanto a isto ndo houve participa¢do, nem possibilidade de influéncia na cons-
trucdo da decisdo.

Em observancia ao aspecto substancial do contraditorio, os litigantes ndo
podem ser surpreendidos com uma decisdo que leve em conta matéria nio discu-
tida nos autos, razao pela qual o juiz deve possibilitar a manifestacdo das partes e
o exercicio do direito de influenciar a formagdo do convencimento, para, apenas
depois, proferir a sentenga/decisao.

A protecgdo contra decisdes surpresa, ou protecdo contra a surpresa € vista
como o direito da parte a previsibilidade do processo em relagdo ao contetido
da decisdo jurisdicional. Trata-se de limite imposto ao 6rgao julgador: somente
pode servir de fundamento da decisdo aquele elemento que tiver sido previamen-
te discutido pelas partes no processo. Este limite incide também nos casos de
conhecimento de matérias de oficio.

A doutrina brasileira, apesar de ainda pouco expressiva, comeca a defen-

der a existéncia no processo cooperativo do dever de consulta do juiz, segundo
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o qual se impde ao 6rgdo julgador a prévia consulta as partes antes conhecer
matéria de fato ou de direito sobre a qual elas ndo tenham tido a oportunidade de
se pronunciar. O objetivo ¢, justamente, evitar “decisdes surpresa”, e, com isso,
resguardar a faceta substancial do contraditério e o direito de participagdo das
partes'”.

O dever de consulta do juiz estd intimamente ligado ao principio do con-
traditorio, cujo nucleo essencial € a participagdo ndo apenas ficticia, mas também
compreende o direito de a parte se pronunciar e influir na formagdo do provi-
mento jurisdicional. Nesse sentido, o juiz deve colocar para as partes as questdes
de fato reveladas de oficio antes de decidir sobre elas, bem como submeter aos
litigantes a norma por eles nao suscitada, dando ensejo a discussdo sobre a pos-
sibilidade de aplica-la ao caso concreto.

Podem-se citar, sobre o assunto, alguns exemplos: a declaragdo incidental
de inconstitucionalidade de uma norma e o reconhecimento de oficio da prescri-
¢ao.

O juiz pode, como fundamento da decisdo, declarar a inconstitucionalida-
de de uma norma, visto que o Brasil adotou o sistema misto de controle de cons-
titucionalidade — concentrado e difuso. O magistrado pode fazer isto mesmo que
as partes ndo tenham alegado a inconstitucionalidade em qualquer momento no
curso do processo, mas, para tanto, deve intima-las para que se manifestem sobre
a constitucionalidade da norma, sob pena de afronta ao principio do contradito-
rio. Esta intimagdo ndo significa prejulgar o caso, mas efetivar o contraditorio
substancial, possibilitando que as partes influenciem na formagao da decisdo.

Da mesma forma, nos termos do artigo 219 § 5° do Cédigo de Processo
Civil, o juiz pronunciara de oficio a prescri¢@o. Entretanto, se as partes em mo-

mento algum do processo mencionaram esta matéria e o juiz verificar o transcur-

17 SANTOS, 2011, p. 71.
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so do lapso prescricional ao sentenciar, em respeito ao principio do contraditorio,
ele ndo pode extinguir o processo com base na prescricdo sem antes ouvir as
partes. A observancia da faceta substancial do contraditorio impde a prévia oitiva
das partes para que elas possam influenciar no convencimento ou trazerem, por
exemplo, uma causa suspensiva ou interruptiva da prescri¢ao!'s.

Assim, antes de proferir a decisdo — de mérito ou processual - com base
em matéria juridica ou fatica ndo trazida aos autos, deve ser oportunizada a ma-
nifestagdo das partes, para que exercam o direito a participagdo e influéncia no
processo.

Interessante a observagao trazida por Didier Junior de que, nesses casos,
a simples possibilidade de a parte apresentar recurso contra a sentenga que se
utilizou de fundamento juridico nao discutido nos autos ndo sana a violagdo ao
contraditério’. Isto porque o recurso é uma forma de discutir novamente a ma-
téria, e ndo de discuti-la pela primeira vez. Nao se estd falando que o duplo grau
de jurisdi¢cdo € um principio obrigatério, mas, quando houver previsdo de dois
(ou mais) graus de jurisdi¢do para andlise da causa, esse direito ndo deve ser
negado a parte.

Na legislagdo estrangeira, o Codigo de Processo Civil de Portugal (PORTU-

GAL, 1961) traz sobre o assunto interessante dispositivo (artigo 3°, nimero 3)*:

18 E importante salientar que, no microssistema das execugdes fiscais, o artigo 40 § 4°
da Lei n°® 6.830/80, acrescentado pela Lei n® 11.051/2004, prevé expressamente a necessidade de
0 juiz, antes de decretar de oficio a prescrigdo intercorrente do débito, ouvir a Fazenda Publica.
Trata-se de dispositivo que determina a prévia intimacdo da parte antes do reconhecimento
de oficio da prescri¢do, o que aparenta ser um indicativo da legislagdo especial no sentido da
consagragdo do poder de influéncia na formagdo do provimento jurisdicional. Entretanto, ndo ha
qualquer dispositivo no CPC vigente neste sentido.

19 DIDIER JUNIOR, 2009, p. 61.

20 Eis o teor de todo o artigo 3° do CPC portugués: Necessidade do pedido e da contradi¢cdo
1 - O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a ac¢do pressupde sem que a resolucéo
lIhe seja pedida por uma das partes ¢ a outra seja devidamente chamada para deduzir oposigéo.
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O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditorio, ndo lhe sendo li-
cito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir ques-
toes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento
oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de
sobre elas se pronunciarem.

(Grifo nosso).

Percebe-se que o diploma portugués diferencia adequadamente duas ques-
toes: 1) possibilidade de conhecimento de oficio de questdes de fato e de direito,
e 2) necessidade de efetivar o contraditério (ci€ncia e oportunidade de influén-
cia) antes da decisdo. Além disso, explicita que o contetido minimo do principio
do contraditorio ndo se limita a ciéncia bilateral dos atos e a possibilidade de
contraditd-los, mas também inclui necessariamente a (possibilidade de) influén-
cia efetiva das partes na formacdo do provimento judicial. Para tanto, deve-se
oportunizar a prévia apresentagdo de provas, alegagdes ¢ manifestagdes sobre
matérias de fato e de direito, relativas ao mérito ou ao rito processual.

A legislagdo alema também positivou o contraditorio substancial ¢ a ne-
cessidade de o juiz intimar as partes acerca de questdes de fato e de direito a

serem conhecidas de oficio:

§ 139 do ZPO: (2) O orgio judicial s6 podera apoiar sua

2 - SO nos casos excepcionais previstos na lei se podem tomar providéncias
contra determinada  pessoa sem que esta seja  previamente ouvida.
3-Ojuizdeveobservare fazercumprir,aolongodetodo oprocesso, o principiodo contraditorio,ndolhe
sendolicito,salvocasodemanifestadesnecessidade, decidirquestdesdedireitooude facto,mesmoque
deconhecimento oficioso,semqueaspartes tenhamtidoapossibilidade desobre elas se pronunciarem.
4 - As excepgdes deduzidas no Giltimo articulado admissivel pode a parte contraria responder na

audiéncia preliminar ou, ndo havendo lugar a ela, no inicio da audiéncia final.
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decisdo numa visdo fatica ou juridica que ndo tenha a parte,
aparentemente, se dado conta ou considerado irrelevante, se
tiver chamado a sua atencdo para o ponto e lhe dado
oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo
secundéria. O mesmo vale para o entendimento do 6rgdo
judicial sobre uma questdo dré fato ou de direito, que divirja
da compreensdo de ambas as partes. (3) O orgio judicial
deve chamar a atencdo sobre as dividas que existam a
respeito de questdes a serem consideradas de oficio”.
(grifo nosso)

Trata-se de dispositivo bastante claro quanto a consagracdo das facetas
formal e substancial do contraditério, bem como da imperiosa necessidade de as
partes se manifestarem acerca de questdes a serem reconhecidas de oficio pelo
juiz.

Da mesma forma, o Codigo de Processo Civil francés dispoe:

Artigo 16

O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer obser-
var e observar ele mesmo o principio do contraditério.
Ele s6 pode considerar em sua decisdo os recursos, as explica-
¢oes e os documentos invocados ou produzidos pelas partes
que foram capazes de serem debatidas contraditoriamente.
Ele nio pode fundamentar sua decisio sobre os re-
cursos de direito que ele obteve sem previamente ter
convidado as partes a apresentar suas observacdes™.

Interessante perceber que a legislagcdo francesa, além de determinar ser
vedado ao juiz fundamentar a decisdo em elemento sobre o qual as partes ndo
tiveram a oportunidade de se manifestar, explicita que o magistrado, ele proprio,

deve observar o principio do contraditorio. Significa estar o juiz inserido no dia-

21 Apud PESSOA, p. 76-80, maio, 2006. Original sem grifos

22 Tradugdo livre da autora. No original: “Article 16. Le juge doit, en toutes circonstances,
faire observer et observer lui-méme le principe de la contradiction.

Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents invoqués ou
produits par les parties que si celles-ci ont ét¢ a méme d’en débattre contradictoirement.

I1 ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a relevés d’office sans avoir au préalable
invité les parties a présenter leurs observations.”
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logo processual, devendo debater os pontos controvertidos com as partes, € nao
apenas assistir ao duelo entre elas e depois proferir a decisdo construida solita-
riamente. Pelo contrario, o juiz deve dialogar em condi¢do de paridade com as
partes, assumindo postura assimétrica apenas no momento da decisdo.

Por esta razdo, entende-se acertada a distingdo feita por Daniel Mitidiero
sobre a dupla posi¢do do juiz em relacdo as partes no processo cooperativo. Na
condugdo feito, deve-se ter um juiz isondmico e paritdrio no didlogo; na decisdo
das questOes processuais € materiais, ele assume uma postura assimétrica®, em
decorréncia de ser a decisdo judicial um ato de poder do Estado. A assimetria
na tomada de decisdes ndo deve ser compreendida como construgdo isolada da
decisdo, mas como consequéncia do carater imperativo das decisdes judiciais,
apesar de terem as partes tido oportunidade de discutir os fatos e elementos nor-
mativos relevantes para formacao do convencimento.

Percebe-se que o dever de dialogo do juiz ja é reconhecido pela doutrina,
em virtude da adog¢do do modelo constitucional do processo, bem como do seu
carater democratico e participativo. De fato, a auséncia de previsdo legal ex-
pressa quanto ao dever de consulta ndo significa estarem permitidas no processo
civil brasileiro as decisdes surpresa, visto que a necessidade de prévia intimagao
das partes acerca de matéria ainda ndo discutida nos autos decorre diretamente
do aspecto substantivo do principio do contraditério, que consagra o direito de
influéncia.

Em outras palavras, o fato de o CPC vigente ndo conter previsao expressa
sobre a necessidade de intimagao das partes antes de o juiz proferir decisdo com
base em matéria reconhecida ex officio e ndo discutida nos autos nao dispensa tal
providéncia. Isto porque a previsdo constitucional do contraditorio contém forga

normativa incidente sobre o processo civil. E, conforme visto, a faceta substan-

23 MITIDIERO, 2011, p. 53.
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cial do principio do contraditorio consiste na possibilidade de a parte influenciar
na formagdo do provimento judicial, ostentando condi¢do de coautora, ¢ nao
apenas destinataria da decisdo. Restam vedadas, em suma, as decisdes surpresa,
diante do direito conferido as partes de participarem em simétricas condi¢des na
resolugdo do conflito.

Por outro giro, uma boa noticia ¢ que o projeto de novo Codigo de Proces-
so Civil (Projeto de Lei n° 166/2010) prevé expressamente a faceta substancial
do contraditério no artigo 10, apesar de ndo utilizar esta nomenclatura. De acor-
do com o referido projeto de lei e no caminho ja trilhado por legislagdes estran-
geiras, ¢ vedado a qualquer 6rgdo jurisdicional decidir com base em fundamento
sobre o qual as partes ndo tenham tido oportunidade de se manifestar, mesmo
que se trate de matéria de reconhecimento de oficio®.

Trata-se de avanco significativo no texto da legislacdo brasileira, o qual
demandara mudanca de pensamento de varios operadores do direito, que comu-
mente confundem a possibilidade de conhecimento de matérias ex officio com a
necessidade de respeitar o direito de influéncia das partes no processo, a chama-

da faceta substancial do contraditorio.

5.  CONCLUSAO

O principio do contraditorio, tradicionalmente identificado como direito
a ciéncia dos atos processuais ou bilateralidade de audiéncia, ndo ¢ mais visto
sob o enfoque meramente formal. Pelo contrario, sendo um dos componentes do

direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, demanda também a observan-

24 Eis a redacdo do dispositivo no Projeto de Lei: “Art. 10. Em qualquer grau de jurisdi¢ao,
o 6rgdo jurisdicional ndo pode decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha

oportunizado manifestacao das partes, ainda que se trate de matéria apreciavel de oficio.”
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cia do seu aspecto substantivo, consistente no poder de influéncia das partes na
formagdo do convencimento do juiz.

Partindo-se do pressuposto de que o principio do contraditorio é constitu-
ido pelo bindmio participagdo-influéncia, buscou-se, através do presente traba-
lho, discutir o conhecimento de matérias de oficio pelo juiz a luz deste principio
constitucional. Nos termos do artigo 131 ¢ 462 do Cddigo de Processo Civil, ndo
ha davidas de que, no exercicio do livre convencimento motivado, o juiz pode
conhecer de oficio matéria de fato e de direito para julgar a causa que lhe é posta.

Nesse contexto, buscou-se diferenciar a possibilidade de conhecimento de
questoes ex officio e o respeito a faceta substancial do contraditério. Viu-se que
as legislacdes de Portugal, da Alemanha e da Franga fazem esta distingdo de ma-
neira expressa, ao consagrarem a necessidade de o magistrado, antes de levar em
consideragdo matéria ndo discutida anteriormente nos autos, conferir as partes
oportunidade de se manifestarem. Trata-se de garantia contra decisdes surpresa e
de imposigdo do dever de consulta ao 6rgdo julgador.

No Brasil, apesar de ainda ndo existir previsdo expressa no Codigo de
Processo Civil nesse sentido, a vedacdo a decisdes surpresa pode ser extraida
diretamente do principio constitucional do contraditério em seu aspecto subs-
tancial. Por esta razdo, o juiz ndo pode proferir qualquer decisdo — de mérito
ou de rito - com base em matéria reconhecida de oficio, sem antes determinar a
intimagdo das partes para que possam se manifestar e, com isso, influenciar na
formagdo do provimento.

Para extirpar qualquer duvida a respeito, em boa hora o Projeto do novo
CPC prevé, no artigo 10, a proibi¢ao de o juiz decidir com base em questdao ndo
discutida nos autos. Tal previsdo representa um avango no texto normativo bra-
sileiro e demandara mudanga de pensamento e postura de muitos operadores do
direito, ainda distantes da ideia de processo efetivo e em cooperacao.
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