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RESUMO

O presente texto apresenta propostas para uma nogao de contraditério que se insere
num cenario de invasao constitucional do processo. Parte-se do referencial tedrico
do neoconstitucionalismo e, sob tal base, discute-se o contraditério e a sua relagao
com outros conceitos basicos, notadamente o formalismo. No tocante ao aspecto
forma, analisa-se tal conceito como um substrato para o contraditério, comparando-
se os diversos tratamentos da forma no processo através da histéria, aponta-se uma
situacao atual de equilibrio entre o total informalismo e o formalismo excessivo. A
importancia do aspecto democratico do contraditério também é analisada no texto e,
sob esse angulo, pensa-se em um sistema processual cooperativo no qual a
atividade das partes, do juiz e da sociedade deve ter por norte a colaboragéo para
que, conjuntamente, se construa uma decisédo eficaz, legitima e pacificadora. Por
fim, sdo apresentadas propostas para a construcdo de um novo contraditdrio,
devendo-se identificar em tais propostas um conjunto de técnicas e principios
presentes de forma esparsa na doutrina, servindo de pistas para a conclusdo de que
os valores presentes no contraditéorio ndo s&o mais os mesmos até entéo
identificados. As propostas séo divididas conforme o sujeito processual a que se
relacionam, havendo propostas atinentes as partes, ao juiz e propostas de
ampliacéo do debate. Quanto ao juiz, as propostas importam em deveres como 0s
de colaboragao, argumentagao total e técnicas, como a da dinamizagdo das cargas
probatérias. Quanto as partes, fala-se em dever de cooperagdo e de lealdade
processual em vista da preservagao do dialogo. Neste mesmo capitulo estuda-se o
amicus curiae, como sendo também uma proposta do novo contraditério, inserida no

aspecto de ampliacdo do debate democratico.

Palavras-chave: Contraditério. Forma. Democracia. Neoconstitucionalismo.
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procedural aspects of neoprocessualism. 2010. 181f. Dissertagdo (Mestrado em
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ABSTRACT

The present text presents proposals for a notion of contradictory in scenery of
constitutional invasion of the process. It starts, therefore, with the theoretical
reference of the neoconstitucionalism and so it discusses the contradictory and its
relation with other basic concepts, especially formalism. Concerning the aspect form,
such concept is analyzed as a substratum for contradictory, considering its evolution
in process through the history, and a current situation of balance is pointed between
total informality and excessive formality. The importance of democratic aspect of the
contradictory is also analyzed in the text and, under this angle, it thinks over a
cooperative processual system in which parts, judge and society’s activities must be
based on collaboration so that an effective, legitimate and pacifier decision can be
built. At last, are presented proposals for the construction of a new contradictory,
where a group of techniques and principles present in a sparse way in doctrine are
found, leading up to the conclusion that the values present in contradictory are not
the same ones until then identified. The proposals are divided according with the
processual subject that are linked, parts or judge and proposals of amplification of the
debate. Concerning the judge the proposals matter in duties like collaboration, total
discussion and techniques, like dynamic burden of proof. Concerning the parts it talks
about cooperation and processual loyalty longing for dialogue preservation. The
same chapter studies amicus curiae, as being also a proposal of the new

contradictory, inserted in the aspect of amplification of the democratic debate.

Key words: Contradictory. Formalism. Democracy. Neoconstitucionalism.
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INTRODUGAO

O principal elemento motivador do presente trabalho foi a percepc¢ao de que
muitas das reformas legislativas por que tem passado o processo civil brasileiro ndo
refletem o verdadeiro momento de evolugcdo desse ramo do Direito enquanto
ciéncia, em que pese as atualizacbes serem absolutamente necessarias,
principalmente no tocante a efetividade e a celeridade.

Tais reformas precisam vir acompanhadas de uma nova mentalidade em
termos de aplicagédo do processo enquanto instrumento de Justiga, haja vista a
constatacdo, presente no texto, de que a Constituicdo Federal ndao pode ser
excluida do rol das normas processuais, mas, contrariamente, deve ser considerada
a principal norma processual, sendo, por esse motivo, a grande norteadora dos
parametros adotados no processo civil moderno.

Sob o referencial teérico do neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo
o texto buscara uma revisitagcdo do conceito de contraditério enquanto principio
constitucional, revelando-se novos valores contidos nesse principio. Tais valores,
conforme sera exposto, afiguram-se essenciais para uma adequag¢ao democratica
do processo e para a legitimagdo das decisbes decorrentes desse mesmo
processo.

Dentre as premissas utilizadas como fundamentos para a pesquisa,
acentua-se a existéncia irrefutavel de uma sobrevalorizagao da Constituicido Federal
como padrao normativo principal dentro dos ordenamentos juridicos na atualidade.
Na sequéncia, seguindo a doutrina que elenca os pontos principais do
neoconstitucionalismo, percebe-se dentre seus marcos a invasao de todos os
ramos do Direito pela Constituicdo Federal e dai conclui-se que nao se pode mais
pensar o processo sem que se relevem os valores inscritos no texto constitucional.
Neste sentido, adentra-se na questdo dos pilares conceituais que sustentam a
ciéncia processual e conclui-se também que tais conceitos merecem ser revisitados
segundo uma nova visdo, capaz de adequar todo o arcabougo cientifico do
processo a esses novos tempos, superando-se o legalismo e as influéncias do
Estado Liberal. Deste modo, o préprio conceito de Jurisdicdo é trabalhado sob a
perspectiva de novos valores.

A partir dessa visao, relativa a uma invasdo do processo por paradmetros

constitucionais, o segundo capitulo trata do formalismo e acentua a importancia
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desse elemento para o desenvolvimento do processo e para a realizacdo da
Justica. Fala-se em um novo formalismo adequado a um padrao de contraditério
também renovado, no qual as formalidades presentes no texto legal sé&o
importantes para o estabelecimento de um minimo de seguranga, de igualdade e de
clareza da decisdo. Como ja afirmado, tal andlise terd por fundamento uma
digressao histérica do formalismo e abordara de modo precipuo a importéncia da
Revolucao Francesa e do Estado Liberal para o estabelecimento de um formalismo
essencialmente privatista, até a mudanga de paradigma vivida na atualidade. No
mesmo capitulo havera uma andlise comparativa entre o informalismo total e o
formalismo excessivo, possibilitando-se uma conclusao a respeito de qual o modo
ideal de formalismo para os padrées de um contraditério pautado em novos valores.

Ja o terceiro capitulo abordara, de maneira especifica, o principio do
contraditério, que da mote ao presente estudo, pois é a partir do contraditério que
se estabelece um padrdao minimo de Justica, sendo esse um dos principais
corolarios do devido processo legal. O principio sera analisado primeiramente sob
uma otica neoconstitucionalista, atendendo-se ao referencial tedrico adotado,
relacionando-se 0 mesmo com valores muitas vezes desconsiderados quando se
pensa nesse principio. Fala-se, deste modo, em uma superacdao do binémio
conhecimento necessario e resposta possivel como elementos conceituais, vendo-
se no contraditério, além dos valores tradicionais elencados, uma relagédo direta
com a participagdo, a democracia, a legitimidade das decisdes judiciais e o
convencimento popular.

Ainda no terceiro capitulo, o aspecto democratico e participativo do
contraditorio € acentuado por meio de sua andlise segundo um padréo processual
cooperativo, de modo que a colaboracao entre as partes é identificada como sendo
um elemento conceitual e valorativo que se acrescenta ao bindmio classico citado.
Sao elencadas as condutas proprias de um processo cooperativo e faz-se um
pequeno esbogo do papel assumido pelos sujeitos do contraditério, identificando-se
0 juiz como sendo também um desses sujeitos.

Algumas questdes atuais sdo abordadas ao término do terceiro capitulo
com o fito de espancar as possiveis teses negatérias de um novo momento para o
contraditério. O padrao privatistico e publicistico até entdo adotado pelo processo,
de fato, leva a condugdo do contraditério ora para o juiz, ora para o legislador,

todavia o0 momento histérico atual encontra-se envolvido por uma série de questoes
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processuais que exigem uma nova postura. De um lado o problema da efetividade,
comportando, por seu turno, questdes correlatas como a do acesso a Justica e a da
celeridade no procedimento; por outro lado estd a seguranga e a Justiga, a exigir de
maneira correlata a aplicagcao de um contraditério mais dilatado. Tudo isso faz com
que o choque principiolégico conduza o intérprete a ponderagéo, levando-se em
consideracao as nuances do caso em concreto. Deste modo coloca-se uma aporia
formada pela dualidade entre a efetividade e a seguranga e fala-se em um
movimento pendular histérico, que vive no momento atual uma situagao peculiar.

No quarto e ultimo capitulo sdo apresentadas propostas para um novo
contraditério. Tais propostas nao sao, de fato, proposicoes de realizacao para essa
nova visdo, mas s&o, na realidade, algumas técnicas apresentadas de modo
esparso pela doutrina e que identificam uma nova postura. Em suma, sdo pistas
que demonstram a existéncia de algo novo no tocante ao contraditorio e aos valores
que o preenchem.

Fala-se, portanto, em propostas referentes a atividade do juiz, a atividade
das partes e, por fim, propostas que tendem a ampliagcédo do debate judicial por
meio da ampliagao do préprio conceito de sujeitos processuais.

No tocante as propostas dirigidas a atividade do juiz, um ponto de grande
importancia percebido pela doutrina e abordado no texto relaciona-se com a
ampliacédo dos poderes do julgador, constituindo-se esse maior ativismo em uma
nova visao publicista do processo. Com efeito, pelo texto, poder-se-a concluir que a
novidade desse novo publicismo esta no fato de que as partes sédo privilegiadas,
podendo atuar em conjunto com o juiz. Essa dimensao de cooperagdo é uma
constante na pesquisa, ja que se configura como sendo um dos principais valores
do novo contraditério.

Em contraponto com essa ampliacdo de poderes, fala-se também na
ampliagcéo dos deveres do julgador, e, nesse sentido, discorre-se sobre a técnica da
argumentacao total, constituindo-se tal técnica em um dever do juiz para com as
partes e para com a sociedade, haja vista a visdo formalista legitimadora da
sentencga.

No tocante ao exame das provas, fala-se em dinamizacdo dos Onus
probatérios. Essa técnica, ja identificada em outros ordenamentos, € aqui
apresentada como sendo também uma manifestagcdo do novo contraditorio. Nesse

espaco, observa-se que tal manifestagdo esta mutuamente relacionada com os
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deveres do julgador e com a atividade das partes, ja que a distribuigdo dos énus da
prova assume dimensdes objetivas e subjetivas. Tais dimensdes devem-se ao fato
de que ora a dinamizacao é uma forma de se orientar a atividade das partes na
instrugcdo probatdria, ora se afigura como sendo uma regra de julgamento.
Importante mencionar que no texto € feita uma analise do padrdo normativo
adotado no Brasil, diferenciando-se ainda a dinamizacdo da inversao dos 6nus
probatérios.

Por outro lado, em relacdo as partes as propostas inserem-se em uma
dimensao ética da conduta processual, havendo a transposicdo da ideia
individualista da atividade jurisdicional. Assim, as partes cabe um dever de conduta
socialmente desejada perante o Judiciario, sendo que tal dever importa em abertura
ao dialogo e a cooperagao. Em que pese o fato de falar-se em uma maior liberdade
de atuacao das partes no processo, essa atuacao deve ser orientada a fim de que
as partes ajam segundo padrdes especificos de comportamento, a fim de se evitar o
tumulto e os abusos, formando-se um novo privatismo.

Por fim, as propostas relacionadas aos sujeitos processuais voltam-se para
a dimensao democratica do contraditério, tratando-se da questao da ampliagao do
debate pela ampliagcdo dos sujeitos atuantes no processo. A figura do amicus
curiae, incorporacdo do Direito norte-americano aplicada no Brasil apenas nas
situagbes de controle direto de constitucionalidade, surge como importante
elemento de participagao social, na interpretacao e aplicacdo da constituicdo e da
lei. Para os processos coletivos essa dimensao social de debate é identificada como
sendo uma necessidade, contudo, a mesma atuacao é vista como possibilidade
viavel em se tratando de processos individuais. Sob esse angulo de visada sao
elencadas algumas nogdes sobre a figura do amicus curiae, bem como elencam-se
os principios que sustentam essa possivel atuacao.

Sob a bandeira de que o processo € um instrumento de concrec¢ao dos
valores constitucionais e dos direitos fundamentais, sustenta-se que o juiz, as
partes e a sociedade assumem um compromisso com a Justica a cada nova lide
levada ao conhecimento do Estado. A maneira de se trabalhar esse ftriplice
compromisso a fim de se atingir a otimizagado das decisdes e, por conseguinte, sua
plena legitimagédo é o contraditério, que ndo pode ser, por tal motivo, considerado
na sua tradicional visdo individualista, ou seja, pensado para as partes. Esse

principio, ao assumir um valor social, volta-se também para o coletivo e deste modo
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cria um compromisso que transcende a ideia de processo triangular, no qual os
sujeitos estdo resumidos nas pessoas do juiz, do autor e do réu.

Ha que se rever, portanto, valores primordiais do processo, como a
efetividade, a celeridade, a nogdo de prova e a legitimidade das decisdes. Tais
valores, quando revistos, assumem novas dimensdes e toda essa nogao inovadora
importa em reflexos diretos no procedimento, ndo se aceitando mais a noc¢ao fixa de
um formalismo rigido.

Em suma, objetiva-se com o presente texto trazer subsidios para a
construgcao de um processo idéneo a realizagao da Justica segundo as dimensdes
atuais dos principios constitucionais a ele relacionados. Essa discussdo, para que
possa extravasar o mero limite tedrico, tera de adentrar em propostas praticas que,
a despeito de serem ou ndo aplicadas, merecem ser pensadas e discutidas no

cenario académico.
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1 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROCESSO

1.1 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Antes de qualquer reflexdo em torno do processo e do contraditério, é
fundamental o estabelecimento das premissas tedricas e também valorativas que
orientam o presente estudo. Nesse sentido, afirma-se, ja no primeiro paragrafo do
texto, que a Constituicdo é o cerne de qualquer estudo atual relativo ao processo e
ao exercicio da Jurisdicdo enquanto emanacdo do poder estatal. Todavia, a
afirmacao precedente ndo foi sempre aceita em um estudo de processo civil, de
modo que é preciso definir qual o estagio atual do préprio constitucionalismo a fim
de que sejam compreendidas as conclusdes a serem futuramente estabelecidas.

Sob a perspectiva positivista, o Direito sempre foi aplicado levando-se em
conta a legislacao ordinaria. A Constituicdo Federal era tida como um documento
politico de somenos importancia na regulagdo das relagdes civis e dos negdcios
empresariais. Essa nogao decorre do proprio constitucionalismo classico, do século
XVIIl, quando esse movimento, ainda embrionario, surgia como uma nova técnica
juridica tendo por fim a tutela das liberdades publicas. Nesse padrao originario, a
Constituicdo era uma garantia de nao violagdo do Estado em relagdo aos direitos
dos seus suditos.

O constitucionalismo contemporéneo nao prevé qualquer ruptura com esse
constitucionalismo das liberdades individuais, mas a ele apde novos valores que
demandam uma superagdo da ideia de constituigdo enquanto técnica juridica.

Constata-se que o neoconstitucionalismo, como fenédmeno, possui uma
amplitude que transcende a prépria seara juridica, podendo-se vislumbrar
elementos de ordem histérica, social e filosdéfica, todos indicativos de um novo
padrao de pensamento e idéneos a serem identificados como elementos marcantes
do neoconstitucionalismo. Nesse sentido, Barroso, em diversos de seus artigos,
numa tentativa de agrupamento das tendéncias identificadoras do novo pensamento

constitucional, elenca trés marcos a serem considerados, a saber: um marco
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histérico, um marco tedrico e um marco juridico’.

Sob o angulo histérico é fundamental que se estabelega uma distingéo
Obvia entre o desenvolvimento do constitucionalismo no mundo e esse mesmo
desenrolar em relacdao ao Brasil. No plano mundial identificam-se as novas
tendéncias constitucionais a partir da reconstrugédo da Europa apds a segunda
guerra mundial>. Nesse periodo de reconstrugdo material, houve também a
necessidade de preenchimento de uma lacuna politica deixada pela derrocada dos
governos totalitarios. Por outro lado, as novas cartas politicas surgidas desde entao
nao poderiam mais servir apenas como documento distante e ndo vinculativo, ja
que o Estado deveria assumir um posicao ativa e construtiva diante de um cenario
de total desalento.

No Brasil, o surgimento das tendéncias neoconstitucionalistas acontece um
pouco mais tarde, com a redemocratizagdo do pais e a promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988. Elemento importante a ser observado é o fato de que
a Constituicao de 1988 representou e ainda representa o maior periodo de
estabilidade politica vivenciado pelo pais em toda a sua histéria, o que permite uma
maior reflexao em torno de seu texto e toda uma construcao tedrica nele baseada.

Ainda seguindo o citado estudo, tem-se um segundo marco a ser
considerado, o marco filoséfico, representado pelo que se convencionou chamar de
pos-positivismo. No dizer de Barroso, essa tendéncia filosdéfica seria marcada pela
superagao dos modelos puros de jusnaturalismo e de positivismo, emergindo um
modelo difuso, capaz de abranger ideias dispares sob um rétulo abrangente®.
Dentre essas ideias destaca-se a visdo de que o pds-positivismo, também
identificado como neopositivismo, apresenta-se como uma nova forma de
interpretacédo e de aplicagdo do Direito, enumerando-se varias caracteristicas
identificadoras dessa corrente de pensamento®. Percebe-se, assim, uma superag&o
do legalismo estrito, desconsiderando-se a identificagdo do Direito com a lei;

prioriza-se o uso dos valores como elemento de interpretacao; da-se aplicabilidade

! BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel
em : <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 13 mar. 2008.

2 bid., p. 2

% Ibid., p. 3

4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.p83.
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aos principios, que passam a ser distintos conceitualmente da nogao de regras.

Contudo, doutrinariamente, torna-se dificil identificar com precisdo o que
seja o pos ou neopositivismo, porquanto, entre o jusnaturalismo e o positivismo ha
um emaranhado de ideias diferentes a respeito do fendmeno juridico que, por uma
necessidade humana de classificar tudo, sempre foram colocadas em um dos polos
dessa dicotomia. Deste modo, fala-se em positivismo inclusivo, positivismo
exclusivo, neoconstitucionalismo tedrico e neoconstitucionalismo total’.

O positivismo exclusivo é identificado com os pressupostos positivistas
classicos, no sentido de se excluir qualquer outra explicagédo do fendmeno juridico.
Cria-se uma linha diviséria acentuada entre o Direito e a moral, de forma a néo se
confundir os conceitos. Esta nogdo de positivismo, cujo maior defensor € Hans
Kelsen, estaria sofrendo um abrandamento por parte daqueles que comegcam a
admitir um positivismo inclusivo, isto €, moderado. Estes passam a admitir a
inclusdo da moral ou a sua existéncia pura e simples, contudo, tal positivismo nao
admite a vinculagdo entre o Direito e a Moral. Para os positivistas exclusivos a
moral nao tem influéncia qualquer no Direito, j& que a regra €& determinada
exclusivamente por forcas sociais; por seu turno, para o positivismo inclusivo, a
moral existe e pode fazer ou ndo parte do Direito, desde que tenha por base uma
prévia determinacao das forcas sociais criadoras da lei.

Pontua-se que nem os positivistas exclusivos, nem os inclusivos, podem
operar conjuntamente com uma corrente neoconstitucional. Afirma-se ainda que tais
correntes ndo sdo capazes de atuar satisfatoriamente no constitucionalismo do
século XXI, embora haja um embate entre positivistas inclusivos e
neoconstitucionalistas®.

O pods-positivismo, identificado, segundo se afirmou, como o principal fator
do marco filoséfico do neoconstitucionalismo, é identificado por Moreira como uma
corrente intermediaria que veio de forma precursora aplainar as arestas para o
desenvolvimento dos estudos neoconstitucionalistas’.

Nas palavras de Barroso, a superagao histérica do jusnaturalismo e o

5 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo, a invasdo da Constituigdo. Sao Paulo: Editora
Método, 2008. p. 44.

® MOREIRA, op. cit., p. 46.

" Ibid. p., 48.



17

fracasso politico do positivismo deram azo ao surgimento de um conjunto amplo e
ainda inacabado de reflexbes acerca do Direito. Assim o pds-positivismo vai além
da legalidade estrita, sem desconsiderar o Direito posto. Tenta uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas®.

Em outro texto de sua autoria, 0 mesmo Barroso identifica o pds-positivismo
como uma designagado proviséria e genérica, representativa de um conjunto de
ideias ainda difusas, onde se é possivel incluir as relacdes entre valores, principios
e regras’.

No século XXI ganha for¢ga o neoconstitucionalismo teérico, sendo uma fase
posterior ao proprio pdés-positivismo, e em seguida o constitucionalismo total, que
implica em uma fase de avancos na associacao entre o Direito Constitucional e a
Filosofia, o pluralismo de ideias e o didlogo democratico, além da valorizagado do
papel da moral'®.

Percebendo o redirecionamento do Direito a partir do positivismo classico,
Marinoni observa que a universalidade, a generalidade e a abstratividade da lei s6
seriam possiveis em uma sociedade na qual vigorasse um padrao absoluto de
igualdade formal™'. De fato, se o Estado reconhece a desigualdade material em seu
seio, surge a necessidade de se preencher o fosso entre as diferentes classes de
individuos. No mesmo sentido, a generalidade pressupunha um &rgao
representativo da vontade geral do povo, o parlamento. Observa-se, entretanto, no
plano atual, que ndo é possivel que um dérgéo represente a vontade de todos, ja
que, na verdade, considerando-se os padrbes conhecidos de sociedade
democratica, a vontade de todos é substituida pela vontade prevalente, que é a da
maioria €, em muitos casos representa a vontade dos lobies.

As vertentes péds-positivistas trouxeram consigo uma tendéncia
descodificadora, ou seja, a ideia de um documento legislativo capaz de atender todo
um segmento de condutas sociais ndo poderia prevalecer, até porque a prépria

ideia de vontade geral e de fonte normativa Unica ndo seria mais viavel em um

® BARROSO, op cit., p.4.

9 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In. (org). A nova interpretacdo
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 27.

"% bid., p. 48.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. vol. |. 22 ed.rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 42.
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Estado constitucional e democratico. Com propriedade Zagrebelski observa que nao
ha mais a maioria legislativa e que a ideia de coeréncia e impessoalidade absoluta
sonhada pelo positivismo classico ndo possui condigdes de existéncia. Afirma-se
que a maioria legislativa é substituida pelas coalizdes de interesses. Por outro lado,
em relacdo aos codigos, o mesmo autor observa que as leis ou outras fontes
legislativas tomadas em seu conjunto ndo podem mais constituir um ordenamento
nos moldes entao pretendidos pelo legislativo, sendo um exemplo desse fendmeno,
justamente, a apontada crise na ideia de cédigo™.

Sendo assim, a propria nocao de lei e de fonte normativa assume contornos
diferenciados nas correntes pds-positivistas, 0 que deve se reconhecer ao menos
em termos praticos. Apenas para exemplificar, a pluralidade reconhecida nos
grupos de pressao é também visivel nas préprias fontes normativas, néo se vendo
mais o parlamento como unico poder capaz de impor regras, jA que ha no meio
social outras formas de regulagcdo. Esse fato sempre foi aceito, por exemplo, na
seara laboral, na qual os sindicatos podem, mediante acordos ou convencdes,
impor regras aos grupos representados e tais regras sao reconhecidas pelo
Judiciario quando da interpretagao e aplicagao da lei aos casos em concreto.

Essa visdo da lei como um elemento de coalizao de forgas ou mesmo a sua
profusao de fontes intra ou extra sociais faz com que se reconheca a necessidade
de controle normativo, tomando-se por consideragao principios minimos de
Justica.

Seguindo o citado estudo de Barroso'¥, além dos marcos histérico e
filoséfico, hda o marco tedrico do neoconstitucionalismo, apontando-se, nesse
aspecto, algumas transformagdes consideraveis no entendimento acerca da
Constituicao Federal e do Direito Constitucional como um todo. Dentre tais
transformagdes, o0 mesmo estudo discrimina o reconhecimento da forga normativa
da Constituicdo, a expansao da Jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional. Dentro dessa mesma
dimensao tedrica, Moreira, em seu estudo, aponta algumas caracteristicas

consideradas primarias, a saber: a submissao de todos os poderes a Constituicao, o

' ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos e justicia. Madrid: Trotta, 1995, p. 38-39.
> MARINONI, op. cit. p. 43.
1 BARROSO, op. cit. on line.
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que nao exclui a dimensdo privada de poder (fungdo social da propriedade); a
efetivacdo dos direitos sociais e prestacionais, o que acentua as discussdes acerca
do ativismo judicial e da ponderacao; e por fim, ha uma superagdo da dimensao
nacional restrita do Direito Constitucional, ganhando for¢ca a dimens&o comunitaria e
internacional®.

Diante de tais consideragcbdes iniciais pode-se num primeiro plano
estabelecer que o processo e o exercicio do Poder Jurisdicional pelo Estado sofrem
as influéncias dessas novas vertentes filosoficas e juridicas, pontuando-se que tais
ideias fizeram com que velhos institutos seculares da ciéncia juridica fossem

revisitados com novos olhares, mais adequados ao momento presente.

1.2 O NEOPROCESSUALISMO E A INVASAO CONSTITUCIONAL NO PROCESSO

A nocao legalista do Estado Liberal revela uma vis&o simplista do fenémeno
juridico. Nessa visao, o proprio Judiciario era tido como um 6rgao apatico dentro da
estrutura estatal e sua dimensao de poder dentro do Estado era bastante relativa.

Tal constatagdo leva em consideragao elementos histéricos, muitos dos
quais bastante recentes, mormente nos paises tidos como de modernidade tardia.
Hoje, de fato, com o desenvolvimento do Constitucionalismo e das teorias acerca do
controle de constitucionalidade das leis, o Poder Judicidario assume sua real
dimensao de Poder dentro da estrutura Estatal.

Ha que se ressaltar que o positivismo juridico encontrou sua posigao na
histéria dentro de um programa estruturado com o fito, bastante razoavel, de se
impedir o ressurgimento de um poder despoético. Por isso, a Revolugdo Francesa
propiciou a sublimacao da lei, como unico elemento capaz de estabelecer padrdes
estaveis de igualdade. Pode-se dizer que na efervescéncia desse movimento surge
a nogao de que o poder de um unico homem ou de um grupo de homens precisa
ser submetido ao poder de todos. Por seu turno, o poder de todos teria de ser
capaz, também, de subjugar a todos. Somente a lei poderia cumprir tal desiderato,
e, acima dela nada mais poderia ser colocado como expressao da vontade popular.

A Revolugéo Francesa, portanto, faz da lei um elemento de equalizagéo e

"> MOREIRA, op cit. p. 37-38.
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subjugacdo da vontade do principe. Bobbio fala em passagem de uma esfera de
legitimidade para um patamar de legalidade, ou seja, surge o Estado de Direito, no
qual ndo ha mais suditos e onde todos sado cidadaos, aos quais a lei é aplicada
segundo uma igualdade formal®.

Contudo, essa dimensao de legalidade estrita mostrou-se incapaz de
cumprir 0 anseio humano de Justica. Com efeito, a propria histéria demonstrou que
a cega confianga nos padroes de Justica contidos na lei era, em verdade, um
caminhar na escuridao, pois, do mesmo modo que o rei, o legislador poderia impor
sua vontade de forma contraria aos interesses da coletividade. O positivismo e seus
inumeros desdobramentos tiveram assim o cond&o de sustentar governos tdo ou
mais despoéticos que aqueles anatematizados pelos revolucionarios de 1789.

A lei, ndo sendo mais segura, necessitava de um elemento limitador. As
Constituigdes, por seu turno, necessitavam de elementos principiolégicos, que
fossem capazes de sustentar padroées minimos de justica.

No Brasil, essa desconfianca em torno da lei e o0 avango da Constituicao
foram fenbmenos mais tardios em face de peculiaridades historicas. Como descreve
Barroso, ao discorrer sobre o ja comentado marco histérico, “sob a Constituicdo de
1988, o Direito Constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em
menos de uma gerag:élo”.17 O autor faz tal observacao por constatar que o periodo
de estabilidade institucional ocorrido apds a promulgagao da carta de 1988 criou um
campo fértil para o desenvolvimento de um “sentimento constitucional”*®.

Como um dos elementos que caracteriza o marco tedrico desse novo
constitucionalismo esta o reconhecimento da forca normativa da constituicio *°.
Com isso, o texto da Constituicdo deixa de ser um documento apenas politico, com
caracteristicas de uma mera carta de intengdes. Ao contrario, o referido texto
assume uma dimensao positiva sob o dngulo de sua aplicabilidade, vinculando, nao
apenas o legislador e o juiz, mas o proprio cidaddo. Nesse mesmo sentido diz-se

que a Constituicdo assume o centro do ordenamento, redundando numa atenuacao

16 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Trad.
Joao Ferreira (coord). 10 ed. Brasilia: Unb, 1983, v. 1. p. 429.

' BARROSO, op. cit. on line.

' Ibid.

19 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p.507.
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da classica dicotomia entre o publico e o privado.

Importa ressaltar que ndo se pode, no sentido técnico, dizer que houve a
simples plublicizagédo do Direito Privado, porque, ndo se trata de uma mera
substituicdo de normas ou de padrdoes normativos. O que ocorre com a assung¢ao do
neoconstitucionalismo é uma relativizagdo acentuada da classica dicotomia juridica,
de modo que ha também uma privatizacdo do Direito Publico. Portanto, pode-se
falar em um neo-privatismo em compasso com o neopublicismo?’.

Como parte salutar dentro do ordenamento juridico o processo nao se
isolou diante dos avangos preconizados pela corrente do novo Direito
Constitucional, mormente no tocante aos principios.

Quando se coloca a Constituicdo como centro de um ordenamento juridico,
torna-se necessaria uma adequacao de todo esse ordenamento aos ditames da
mesma Constituicdo, surgindo assim o que a doutrina denomina “filtragem

I”21

constitucional™’, ou seja, “a Constituicdo condiciona a interpretacdo de todas as

normas do sistema juridico”.??

1.2.1 A constitucionalizagdao do processo

Sob o enfoque do neoprocessualismo, o Direito Processual, enquanto ramo
do ordenamento juridico e enquanto ciéncia vinculada ao Direito, torna-se
totalmente submisso ao império da Constituicdo. Todos o0s conceitos classicos
ligados a esse ramo do Direito passam, entédo, a ser revisitados e muitos deles
ganham roupagem totalmente diferente.

Ja houve, na doutrina, tentativas de separacao de um sub-ramo do Direito
constitucional, delimitado especificamente para a disciplina judicial, contendo,
assim, as regras e principios definidos como fundamentais para a prestagéo
jurisdicional. Dessa mesma forma, haveria ainda outro ramo que se ocuparia dos

remédios processuais especificos criados diretamente pela Constituicdo. Assim,

% CAMBI, Neoprivatismo e neopublicismo a partir da lei n. 11.690/2008. Revista de Processo. Sdo
Paulo. n. 167, ano 34. p. 25-51, jan. 2009.

z BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 509.

2 Ibid. p. 510.
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haveria um Direito Constitucional Processual e um Direito Processual
Constitucional. 2 Contudo, tem-se, na verdade, pelo neoprocessualismo, uma
verdadeira intimidade da Constituicio com o processo, o que vai muito além da
propria existéncia de um ramo especifico da Constituigdo continente das normas
referentes ao processo.

Com efeito, a fungao jurisdicional ndo esta limitada ao cumprimento dos
principios constitucionais do processo, concluindo-se que nao se resume, tal
funcdo, no cumprimento de padrbes constitucionais em seus diversos
procedimentos. O Poder Judiciario, além de cumprir os principios constitucionais
relacionados ao processo, tem o encargo de tutelar a propria Constituicdo em todos
os seus aspectos?®, e essa fungdo é cumprida em todos os graus de Jurisdicdo, ja
que, mesmo ao aplicar a lei infraconstitucional, o juiz acaba por, indiretamente,
fazer uma interpretacao constitucional.

Assim, a distincdo entre Direito Constitucional Processual e Direito
Processual Constitucional deixa de ser significativa, porquanto todo o Direito
Processual Comum, que passa a representar o direito de acesso a Justica, torna-se
envolvido pelo manto da Constituicdo®. Nessa esteira, ndo ha falar sequer em um
Direito Processual infraconstitucional em contraposi¢gdo a um constitucional, ja que
o Direito Processual em sua totalidade funda-se em um modelo institucional
constitucionalizado.

O processo moderno é concebido, ndo mais como um instrumento de
resolucdo de conflitos individuais, mas como um remédio de justi¢ca, entendida esta
como decorrente da observagdo ampla dos principios e garantias contidos na
Constituigao.

Surge, assim, no cendrio brasileiro a ideia de um neoprocessualismo?,
como uma manifestacdo do neoconstitucionalismo, porém especifica quanto a sua
influéncia, ou seja, especifica para o Direito Processual Civil. Essa mesma

manifestagdo ndo pode ser reconhecida como um fendémeno unico, por isso, ha que

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢go. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 26.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito processual constitucional. Revista trabalhista direito e
processo. .n. 27. Ano 7. Jul/set, 2009. P. 35.

%% |bid., p.36.

% CAMBI, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007, p. 1-
44 Disponivel em : <HTTP//www.panoptica.org>.
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se ressalvar a existéncia de mais de wuma corrente pretendendo a
constitucionalizagdo do  processo, porquanto as manifestacbes do
neoconstitucionalismo revelam a “crise existencial” do Direito?”, momento no qual,
como bem aponta Barroso, a utilizagcdo dos prefixos pds e neo revelam a incerteza
de um momento de superagdo e de novidade?®. Sabe-se, pois, que ha um novo
paradigma, mas nao se sabe ao certo defini-lo. Do mesmo modo, sabe-se que as
premissas classicas do processo nao podem mais ser utilizadas ou ao menos nao
podem ser utilizadas com a mesma perspectiva de outrora, porém nao ha ainda
uma definicdo exata do novo caminho.

Na tentativa de uma aproximagao acerca do conceito de neoprocessualismo
o professor argentino Osvaldo Alfredo Gozaini usa o termo em referéncia ao
processo civil coletivo que passa a representar uma nova edificacdo tedrica que
suplanta a nogdo de processo civil sob o cunho individualista.?® Percebe-se que o
referido autor apreende uma das diversas modificacdes estruturais pelas quais
passa o processo nesta sua fase de constitucionalizacido. De fato, a superacao do
Estado Liberal e do Positivismo Juridico permitiram que processo superasse 0s
limites individuais e adentrasse em questdes de cunho coletivo.

Acerca do tema questiona-se se o fendbmeno representa uma mudanca de
paradigmas ou se apenas impde uma nova forma de interpretacdo do Direito
Processual entao vigente3°. Em resposta, basta mencionar que, em varias de suas
caracteristicas, o Direito Processual demonstra sua edificacdo sobre bases
individualistas. Assim, conclui-se que ha, de fato, uma modificacdo estrutural na
prépria maneira de se pensar o processo, pois os padroes de justica até entado
utilizados tornaram-se insuficientes para a solugéo dos novos conflitos.

Essa coletivizacdo do processo civil ndo contraria a versdo que vé o
neoprocessualismo como uma vertente do neoconstitucionalismo, porque a quebra

do padrao individualista representa uma das dimensdes do neoconstitucionalismo

2 BARROSO, op. cit. on line.

%% o autor faz referéncia a uma era do “pds-tudo”, na qual a maioria dos anseios humanos
demonstram-se irrealizaveis diante dos fatos, dai a crise e a inseguranga. BARROSO, Luis
Roberto. Temas de direito constitucional — tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.p. 517.

% GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Los cambios de paradigmas en el derecho procesal el

“neoprocesalismo”. RePro. N.151, ano 32. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, setembro de 2007. p.59-

71.

% GOZAINI. op. cit. p. 60.
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em sua fundamentacao tedrica. Com efeito, o processo civil do liberalismo centrava-
se em uma matriz totalmente privatistica de cunho individual, onde a igualdade
formal era uma manifestacdo de repudio a nobreza e ao mesmo tempo um entrave
a equalizacao dos hipossuficientes.

Todavia, essa concepgao de neoprocessualismo nao abrange outras
transformagdes perceptiveis na ciéncia processual e que também seriam dignas de
serem reconhecidas como dimensdes do neoprocessualismo. Com efeito,
considerando-se os marcos tedricos do neoconstitucionalismo apresentados por
Barroso, pode-se dizer que os proprios principios processuais, sejam referentes ao
processo de partes ou coletivo, carecem de uma revisitagdo a partir de novos
olhares e, nesse mesmo sentido, a propria estrutura externa do processo, o
procedimento, carece de novos padrdes que atendam de forma mais estrita o cunho
principioldgico subjacente.

Como se percebe, em toda a sua extensdo o processo se fundiu no
programa tutelar idealizado pela ordem juridica constitucional, sendo, pois,
comandado precipuamente pelas regras e principios da Constituicdo®'. Essa
realidade para o processo refletiu diretamente no procedimento, porquanto as
normas procedimentais viram-se obrigadas a conviver com a supremacia dos

principios constitucionais.

1.2.2 Acesso a Justica

Outro ponto importante a demonstrar a nova postura constitucional em
relagao ao processo, esta no enfoque relativo ao acesso a Justica.

O processo moderno, ja se afirmou no item anterior, é visto antes de tudo
como um remédio de justica. Todavia, para que esse remédio tenha a eficacia ideal
€ preciso que se reconheca o acesso a Justica nao mais como a mera possibilidade
de socorro as situacbes de conflito pelo Judiciario; mas sobretudo, que se
reconheca no acesso a Justica a disponibilidade pelo estado de uma tutela efetiva.

Tutela efetiva, nesse sentido, seria aquela capaz de proporcionar a todos o desfrute

¥ THEODORO JUNIOR, op. cit. p. 36.
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real, tanto dos direitos subjetivos individuais como, principalmente, que se efetive
essa tutela de forma que se faga respeitar e se dé concrecao fatica a tudo o que, na
Constituigao, fora estabelecido em termos de garantias.

O termo “acesso” da a ideia de ingresso, entrada em algum lugar, por isso,
quando se fala em acesso a Justica tem-se a impressao de que se esta a falar em
ingresso de uma agao ou na mera possibilidade dada pelo Estado de o cidadao
provocar a atuacgao jurisdicional. Contudo, a locugédo tem abrangéncia bem maior,
como bem observou Watanabe. O citado autor ressalta que, quando se fala em
acesso a Justica, ndo se estd falando em acesso aos 6érgaos encarregados de
distribuicdo da Justica, ou aos érgéos jurisdicionais. O acesso a Justiga significa
“acesso a ordem juridica justa” *2.

Neste sentido, ndo basta a enumeragéo de direitos ou a imposigao legal de
condutas se ndo houver uma forma adequada de efetivar tais direitos e impor
determinadas sancdes aqueles que violam as normas de conduta. Essa é a
verdadeira acepg¢éo do acesso a Justica, qual seja, a de fazer com que os titulares
de direitos tenham a possibilidade de fazer valer tais direitos efetivando-os na
pratica. Portanto, o acesso a Justica s6 faz sentido e sé é satisfatorio segundo a
classica férmula chiovendiana de entregar ao autor “tudo aquilo e exatamente aquilo
a que tenha direito de obter™®.

Essa problematica em torno da protecdo efetiva dos direitos tem tomado
conta da processualistica moderna e do direito de uma forma geral, pois abundam
as garantias de direitos sem um impacto sensivel na vida pratica. Tal fenédmeno foi

apreendido por Bobbio que assim o expressou:

Descendo do plano ideal ao real, uma coisa € falar dos direitos do
homem,direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-
los com argumentos convincentes; outra coisa € garantir-lhes uma
protegdo efetiva® .

O acesso a Justica visa justamente essa protegcao efetiva de que Bobbio

fala e que, segundo Cappelletti e Garth, demanda um alargamento e um

% WATANABE, Kazuo. Acesso & justica e sociedade moderna. In. Processo e Paricipagao. Coord.
Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. RT. Sao Paulo: 1988.
p.128.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Vol 1. 22 ed. Sao Paulo
Malheiros, 2002, p. 248.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 63.
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aprofundamento dos objetivos e métodos da ciéncia juridica atual *°.

Nao ha sentido em ser titular de um direito se a ele nao corresponde um
instrumento de efetivagdo. Por outro, lado a efetividade ndao pode prescindir de um
instrumento idéneo de reivindicacdo. Ora, se o Estado avocou para si o 6nus de
distribuir a Justica e de fazer valer o Direito no caso concreto substituindo a
atividade das partes litigantes, cabe ao Estado a busca de instrumentos cada vez
mais eficazes de acesso democratico aos meios de distribuicdo dessa Justica. Por
outro lado, retomando a licdo de Watanabe, ndo basta acesso, € preciso que a
ordem juridica seja justa, ou seja, a prestacdo da tutela deve ser o mais
democratica possivel sem que haja perda na qualidade da decisdo.

Levando em consideracao a realidade brasileira, Watanabe observa certos
entraves peculiares ao acesso a ordem juridica justa *°, sendo que o principal deles
€ a utilizagcdo da Justica como instrumento de realizagcdo de metas e projetos
econdmicos por parte dos governos. Com isso, a politica acaba por tornar-se a
grande geradora de conflitos, emperrando a maquina judiciaria de acbes

envolvendo o Estado, que, por seu turno, aproveita-se da morosidade.

A estratégia tem consistido, basicamente, na concessdo de novos
direitos sociais as classes sociais em geral e em especial as classes
mais desfavorecidas, tudo isso representando um elevado custo para
o Estado, que o obriga a intervir mais e mais, sempre com vistas a
captagdo de mais recursos financeiros™’.

Essa interferéncia estatal paliativa, em grande parte objeto de medidas
provisorias, gera direitos sociais inefetivos. Ao mesmo tempo, surgem grupos de
pressédo e novos segmentos, com estrutura prépria, ideais e necessidades variadas.
Tais grupos apropriam-se dos novos direitos sociais inefetivos e os tomam como
referéncia para suas lutas. Os conflitos tornam-se, assim, inevitaveis.

Grande parte desses conflitos é encaminhada ao Poder Judiciario, que vé
sua carga de servigos aumentar de forma desmesurada. Cita-se o exemplo do que
ocorre na Justica Federal, que nos ultimos anos vé-se inundada de causas
previdenciarias, sendo que a maioria delas ventila apenas questdes de direito.

O executivo, para aplacar os anseios politicos e as necessidades de

% CAPPELLETTI, Mauro; GART, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 13.

% Acesso a justica e sociedade moderna. In. Processo e Paricipacdo. Coord. Ada Pellegrini Grinover;
Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. RT. Sdo Paulo: 1988, p.130.

* Ibid., p. 129.
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pacificacdo (paliativa) da sociedade, vé-se na constante necessidade de intervir.
Assim usa do Direito para realizar suas intervencdes, o que Watanabe denomina

“administrativizagao do Direito”.

Assim, o direito é utilizado como instrumento de governo e com ética
apenas da eficiéncia técnica, como ja ficou observado, e com isso o
Executivo, além de cometer a invasdo da esfera politica de outro
Poder, que é o Legislativo, vem introduzindo uma pratica

antidemocratica de todo incompativel com o apregoado ideario da

“nova republica”. %

Muitas dessas medidas tomadas de forma inconstitucional pelo Poder
Executivo, acabam gerando discussdo no Supremo Tribunal Federal, ndo se
precisando afirmar que tais discussbes seriam de todo desnecessarias se o Estado
tdo-somente efetivasse os direitos sociais presentes na Constituigéo.

Esse ndo é, porém, o unico entrave ao acesso a Justiga. Outros obstaculos
sdo dignos de nota como as altas custas processuais; o despreparo dos operadores
do Direito; o préprio desconhecimento da populagao acerca de seus Direitos e da
forma de efetiva-los; a grande pompa que circunda os atos jurisdicionais, impondo
uma distancia do jurisdicionado; o individualismo liberal de muitos profissionais do
Direito; a auséncia de compromisso social de alguns magistrados, cuja formagéao
positivista impede qualquer maleabilidade na percepg¢ao da Justica; entraves
provocados por faltas éticas na conducao do processo por parte de servidores do
Judiciario ou do Ministério Publico.

Outro elemento que merece consideracdo na problematica do acesso a
Justica é o fator globalizagdo, que demanda a internacionalizagado do Direito como
resultado 6bvio da mundializagédo da economia. As relagbes comerciais e o transito
de pessoas demandam cada vez mais uma uniformizacdo do Direito e, por
conseguinte, dos instrumentos de resolugdo de conflitos, que doravante nao
envolvem apenas nacionais de um determinado Estado, mas envolvem, além de
Estados entre si, nacionais de diferentes paises.

Todas essas discussdes relacionadas ao acesso a Justiga representam,
sob certo aspecto, um dos elementos caracterizadores da guinada ideoldgica
representada pelas vertentes neoconstitucionalistas no processo. Com efeito, o

processo, a partir de uma invasao principioldgica, deixa de ter natureza

% Ibid., p. 131.
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individualista e passa assumir contornos sociais dentro de uma dimens&o coletiva

de Justica. Esse fato é observado pela doutrina, que assim se expressa nas

palavras de Dinamarco ao comentar a obra de Mauro Capelletti:

O monumental projeto de Florenga € um marco notavel nessa
guinada da mera técnica processual para a perspectiva teleologica
do sistema. Sente-se a necessidade de obter, no mais elevado grau
que as limitagbes humanas permitam, a efetividade do processo,
como instrumento de acesso de cada um do povo a ordem juridica
justa. Pensa-se na Justica social através do processo, como antes
ndo se pensava.*

Observa-se no texto a preocupacao com a efetividade e com a ordem
juridica justa, havendo a indicagdo de novos padrdes a serem respeitados pela
ciéncia processual. Afinal, para se efetivar o pleno acesso ha que se implantar uma
nova mentalidade no processo, que deve envolver toda a sociedade a fim de que se
crie uma decisdo eficaz e que essa efetividade seja também uma decorréncia da
prépria legitimidade das decisdes emanadas do Judiciario.

Para que o acesso aconteca em sua plenitude ha que se entender o
processo sob o angulo constitucional e esse entendimento importa em assungéo de
novas técnicas capazes de quebrar o formalismo excessivo e abrandar o rigor do
procedimento. Nao basta a primazia da celeridade e de igual modo ndo bastam as
reformas legislativas que, no Brasil, tem transformado o Cédigo de Processo Civil.
Com efeito, o processo justo ndo é aquele que prima pela preservagdo de um
principio unico, mas que permite a convivéncia harmoniosa de todos os principios e
garantias contidos na Constituigdo. Conforme sera visto no presente texto, o
reconhecimento da primazia dos principios no constitucionalismo contemporaneo
importou também no reconhecimento da convivéncia harmoniosa entre esses
mesmos principios, porquanto ndo se reconhece a existéncia de principios
absolutos. Todos os principios constitucionais possuem uma maleabilidade e uma
fluidez capaz de possibilitar uma perfeita intercorréncia. Nao se fala, pois, em
anulagédo de um principio em nome da aplicagdo de um outro que lhe seja

contraditorio.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sao Paulo: Malheiros,
1987, n. 139. p. 254.
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1.2.3 Processo e transformacgao social

Em suas origens, jamais se poderia imaginar que o processo ganharia foros
de instrumento de transformacdo social. Porém, uma das dimensdes mais
importantes do neoprocessualismo é a capacidade de adaptar todo o arcabouco
processual a necessidade de efetividade dos valores sociais contidos na
Constituigao.

O processo tradicional, em sua versao liberal, ndo possuia instrumentos
aptos a realizar valores da comunidade por meio dos aparatos juridicos. E nesse
sentido que se afima que tanto o neoconstitucionalismo, quanto o
neoprocessualismo, ao imporem uma nova metodologia e criarem novas maneiras
de utilizacado das técnicas processuais, trouxeram novas ideias que, por seu turno,
permitiram revisar as posi¢cdes tradicionais, que eram de todo incapazes de
transformar a realidade pela via juridica®.

Ponto de fundamental importancia para a nova caracterizagcdo do processo
como instrumento social estd no reconhecimento da existéncia de direitos
fundamentais subjetivos do cidadado capazes de induzir a contrapartida estatal. Ao
Estado ndo se admite apenas o dever de respeitar a esfera dos direitos individuais
conhecidos como “liberdades publicas”, cabendo, pelo contrario, a concrecao fatica
de uma série de direitos positivos. O reconhecimento da existéncia de tais direitos
abriu caminho para o reconhecimento de que é possivel uma transformacéo social a
partir do Direito®’.

Antes, porém, de se adentrar na nocdo de procedimento e de formalismo
com o fito de perceber a nova dimensdo pratica desses conceitos com base
constitucional, é fundamental perceber como os conceitos classicos do processo

sofrem as influéncias de seu tempo e, portanto, carecem de uma nova leitura.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
*I' CAMBI, op. cit. p. 215.
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1.3 OS PILARES CONCEITUAIS CLASSICOS E O NEOPROCESSUALISMO

O Direito processual esta classicamente estruturado em trés pilares
conceituais que permearam e ainda permeiam as diversas explicagdes do
fenbmeno processual. Tais conceitos sao: a Jurisdicdo, a A¢cdo e o Processo. O
primeiro desses conceitos, a Jurisdicdo, constitui o pélo metodolégico a partir do
qual se constatou o desenvolvimento do processo enquanto disciplina. Com efeito,
a doutrina sempre viu no processo um instrumento de realizacdo de uma das
esferas do poder estatal, a Jurisdicdo. O entendimento a respeito da evolugao
conceitual de Jurisdigao é fundamental para a compreensao do estagio atual da
ciéncia processual, por outro lado, esse desenvolvimento conceitual esta
umbilicalmente ligado ao proprio conceito de Direito.

Ha ainda que se considerar que o Processo, enquanto instrumento do
Estado no exercicio da atividade jurisdicional, ndo é moldado pela simples
adaptacao técnica, ou pela busca dos meios mais eficazes. Trata-se, na verdade,
de um fendmeno cujas escolhas tém também natureza politica, sendo que os meios
adotados em sua técnica tendem a realizagdo de valores, que dominam o meio
social*.

Portanto, a prépria concepgéo de Jurisdicdo, ao longo dos séculos sofre
influéncias ideoldgicas e sociais que merecem a consideragao do intérprete, a fim
de que a realizacdo da Justica atenda minimamente aos anseios historicos do
momento vivido.

O termo “Jurisdigdo”, em sua origem etimoldgica, teria, em tese, uma
natureza autoexplicativa, j& que significaria apenas o ato de dizer o Direito.
Contudo, historicamente, o termo ganhou outros significados, passando a
representar uma das dimensbdes do Poder estatal, tendo como resultado néao
apenas um ato declaratério da vontade da lei, mas adquirindo a capacidade de
substituir as partes na execucao dos atos a fim de realizar essa vontade da lei.

Sem embargos de inUmeras outras concepgdes surgidas, duas explicagdes
para a Jurisdicdo ganharam notoriedade e foram sempre identificadas como
contendo certo antagonismo. De um lado Chiovenda via na Jurisdigdo a fungao do

42 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz
e.Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.132-150.
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Estado com o fim de fazer atuar a vontade concreta da lei por meio da substituicao,
pela atividade dos drgdos publicos, da atividade das partes*. De outro lado,
Carnelutti defendia que Jurisdicdo era uma atividade que buscava a justa
composi¢ao para a lide, através da construgéo, pelo juiz, de uma norma individual
para o caso concreto.

Resguardadas as superficiais diferengas constatadas pelos inumeros
processualistas através dos anos, a ponto de se reconhecer em tal antagonismo a
existéncia de concepgdes unitarias e dualistas do fendmeno processual, afirma-se
que ambas as concepgodes trazem em seu bojo uma carga ideoldgica propria do
liberalismo burgués.

Portanto, ambas as concepcbes tornaram-se, na atualidade, insuficientes
para explicar a Jurisdicdo, ja que a vontade da lei ndo subsiste ante a vontade
absoluta dos imperativos de Justica.

Para Marinoni, o império da lei, reconhecido por meio do principio da
legalidade, foi uma necessidade pratica dos ideais da revolugéo francesa no sentido
de se refrear qualquer tradico juridica advinda do antigo regime**. Com isso, o juiz
nao teria qualquer liberdade de atuagao, sendo um puro intérprete das palavras da
lei. Evitava-se, assim, que a atividade do Estado se afastasse da vontade popular e
conferisse a um unico cidaddo o poder de decidir. A liberdade interpretativa em
torno da lei era uma atividade perigosa, sendo que o proprio juiz sofria em sua
condigao o preconceito burgués, pois significava um resquicio do antigo sistema no
qual a figura do julgador representava uma espécie de longa manus do rei.

Nessa fase da histéria (final do séc. XVIII), considerada por muitos como
sendo o marco inicial do Estado contemporaneo®, o objetivo de evitar o arbitrio era
claro, e desse objetivo resultou o estabelecimento de um governo de leis, em
substituicdo a um governo de homens.

O Direito, por seu turno, deveria identificar-se com a lei e esta n&o poderia
ser alterada pela vontade de seus aplicadores. Assim, evitava-se o arbitrio e criava-

se, de fato, um Estado de Direito.

*3 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil, vol 11.Sa0 Paulo:Saraiva, 1969. p. 3.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.p. 21.

“ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 4.
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Esse sistema foi adequado para o momento histérico e, por outro lado,
serviu como impulso inicial para o desenvolvimento de uma cultura dos direitos
humanos. Com efeito, os direitos de primeira dimensao sao frutos dessa época e
refletem, por seu turno, os anseios imediatos da burguesia. Nesse sentido,
seguindo a licao de Ferreira Filho, tem-se que os direitos fundamentais definiam um
nucleo irredutivel de liberdade para os cidadaos*. Ora, o valor essencial buscado
pela sociedade ndo exigia uma posi¢cédo operante do Estado, pois se tratava apenas
de uma condi¢ao a ser garantida, qual seja, a liberdade. E mesmo quando se falava
em igualdade, esta ndo tinha qualquer relagdo com a dimenséo material e ativa hoje
assumida, mas havia um temor a qualquer ato que pudesse esbocar uma
diferenciagdo entre cidaddos, mesmo que isso representasse uma desigualdade
material.

Outro fator importante relacionado ao império da lei é a sua relagcdao com a
ideia de liberdade*’. Era preciso garantir um minimo de seguranca a esse valor, de
modo a fazer com que ao cidadao fosse possivel realizar tudo aquilo que nao
estivesse proibido em lei. Surge, entdo, a necessidade de um elemento de
equalizagdao entre os individuos dentro do corpo social, sendo tal equalizacao
concretizada por meio da abstragcdo e generalidade contidas na lei. Portanto, a
igualdade, obviamente formal, era uma espécie de garantia para a prépria liberdade
e tal igualdade sé seria possivel se fosse admitida a existéncia de um arcabougo
legal que valesse indistintamente para todos os cidad&os.

Nesse periodo surge o sonho de uma legislagao perfeita, capaz de conter
todas as hipoteses e possibilidades de acontecimentos ocorrentes no mundo dos
fatos. Tal espécie de legislacao perfeita conferiria seguranca as relagbes sociais e

garantiria a sociedade contra qualquer tentativa despética de dominagéo. No dizer

de Marinoni:
Desejava-se uma lei abstrata, que pudesse albergar quaisquer
situagbes concretas futuras, e assim eliminasse a necessidade da
edicao de novas leis e, especialmente, a possibilidade de o juiz, ao
aplica-la, ser levado a tomar em conta especificidades préprias e
% Ibid. p. 8.

*” MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdicdo no Estado contemporéneo. In:Estudos de direito
processual civil em homenagem a Egas Direceu Moniz de Aragédo. Coord. Luiz Guilherme Marinoni.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunas, 2005, p. 16.
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caracteristicas de uma determinada situagao. *

Mesmo a aplicacdo da lei aos casos concretos deveria ser efetuada sem a
possibilidade de consideragdo de peculiaridades proprias. A generalidade e a
abstracdo da lei eram valores absolutos que deveriam ser respeitados e, portanto,
qualquer aplicacdo ou especificacdo de situagdes concretas representaria uma
forma de violagao a igualdade e, por logica, uma ameacga a propria liberdade.

Esta ideia que liga a liberdade a legalidade provém da nogéo de liberdade
politica preconizada por Montesquieu. Para o pensador, hd nas democracias uma
falsa aparéncia de que o povo faz o que quer. Contudo, a liberdade politica nao
consistiria em fazer o que se quer. Nos Estados democraticos a liberdade politica
seria a possibilidade dada ao cidadao de se fazer tudo aquilo que se deve querer.
Ou seja, entre a nogédo de querer e fazer, Montesquieu coloca a ideia de dever.
Nesse sentido, a liberdade consistiia em fazer tudo aquilo que a lei faculta,
admitindo-se que se todos tivessem liberdade independentemente da lei, essa
liberdade seria falsa, pois os outros também teriam o mesmo poder®.

Em relacdo a Constituicdo, importa observar que, muito embora o periodo
representasse o florescimento do constitucionalismo em sua expressao classica, a
Constituicao tinha o unico papel de conter o abuso do poder, ou seja, um papel
negativo. Além disso, o conteudo constitucional representava um documento
politico e nesse periodo ndo se pensava em um documento juridico capaz de
subjugar o poder da lei, que representava a vontade do povo.

O modelo constitucional seguido pelo liberalismo tem como documento que
o representa a Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto
de 1789. Observa-se que tal documento esta em vigor na Franga até os dias atuais,
por determinagcdao da Constituicdo de 1958 e faz parte do bloco de
constitucionalidade, utilizado pelo Tribunal Constitucional como parametro de
controle *°. Esta declaragdo representa a renovacgdo do pacto social no sentido de
protecao dos direitos do homem em face dos atos do Governo. Nao tinha qualquer
elemento normativo ou qualquer elemento que representasse uma arma de atuacao

do cidadao a ponto de compelir o Estado a pratica de um determinado ato. Tratava-

48 .

Ibid. p.16.
“9 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 164.
% FERREIRA FILHO, op. cit., p. 19.
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se, na verdade, como o proprio nhome o explica, de uma declaragao, cujo objetivo
imediato tinha um carater eminentemente pedagdgico, porquanto serviria como uma
forma de instrugéo dos individuos em seus direitos mais basicos. Logo, os direitos
sdo, em verdade, declarados com o fito Unico de serem recordados
posteriormente®’.

Essa concepg¢ao em torno do Direito € identificada como um marco tedrico
para o positivismo classico®, pois iguala o Direito com a propria lei e a coloca em
uma posigao superior, de modo que ao jurista resta apenas a fungédo de descrever o
significado literal da lei e identificar nesse mesmo texto as vontades do legislador.

Reconhece-se que o positivismo, um termo ambiguo, representa uma série
de correntes de pensamento, seja sob o angulo estritamente filoséfico e cientifico,
seja sob o enfoque estritamente juridico. Para as ciéncias, a contribuigao positivista
foi impar, j3 que deu azo ao desenvolvimento de inumeros conhecimentos
especializados, rompendo o pensamento universalista advindo do periodo pré-
iluminista. No Direito, o positivismo nada mais € que uma versdo juridica do
positivismo filoséfico e resume o conhecimento cientifico-juridico ao estudo das
legislagbes positivas. Obviamente ndo se pode resumir o positivismo a uma unica
corrente dentro do pensamento juridico, porquanto, até os dias atuais, ha
defensores ferrenhos de teses positivistas e estas ndo sdo menos importantes que
as novas teorias surgidas sob a influéncia pds-positivista.

Contudo, para o presente, é importante perceber que em sua sede
embrionaria o positivismo passou a ser utilizado pela burguesia francesa do século
XVIII como uma forma de justificacdo para o império da lei. Era importante também
para aquele momento historico, que se apartasse da legislagado qualquer elemento
moral, pois isso permitiia uma maleabilidade interpretativa, o que era perigoso ao
sistema.

No mesmo sentido, a completude do sistema juridico, sendo ou ndo uma
falacia, deveria ser reconhecida, ja que a existéncia de lacunas exigiria uma forma

alternativa de integracao, fator que também representaria um risco de retorno ao

51 :
Ibid., p. 20.

%2 A jurisdi¢do no Estado contemporaneo. In:MARINONI, Luiz Guilherme (Coord).Estudos de direito
processual civil em homenagem a Egas Direceu Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunas, 2005, p. 17.
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periodo despético. Por isso afirma-se que “ a lei, compreendida como corpo de lei
ou como Cadigo era dotada de plenitude e, portanto, sempre teria de dar respostas
aos conflitos de interesses™.

Esses ideais induziram a uma concepc¢ao de Jurisdicdo como atividade
estritamente interpretativa e individualista, j4 que ndo se concebia uma atuagao
jurisdicional que n&o fosse simplesmente para solucionar conflitos entre
particulares. Como se afirmou, o modelo adotado pelo Estado Liberal valorava a
liberdade e a igualdade formal, principios que s6 poderiam ser atingidos com a
garantia da nao interferéncia estatal nas relacbes entre os individuos, com uma
separacao de poderes absoluta e com a submissao total do Judiciario ao império da
lei.

A partir da Revolugdo a atividade jurisdicional na Franga tornou-se uma
atividade secundaria. Exemplo de tal constatacdo estd no proprio surgimento da
escola da exegese francesa, que tinha por centro de discussao unicamente a forma
mais adequada de se interpretar o Cédigo de Napoledo. Segundo Bobbio, o nome
tem origem justamente na técnica adotada pelos seus primeiros expoentes. Tal
técnica consistia em assumir, pelo tratamento cientifico, o0 mesmo sistema de
distribuicdo da matéria seguido pelo legislador, fazendo-se uma redug¢do do
tratamento doutrinario a uma atividade consistente em interpretar o texto artigo por
artigo™.

Outra caracteristica mencionada, que demanda comentario, é o
individualismo préprio desse sistema jurisdicional. Com efeito, a atividade
jurisdicional do Estado consistia na solugao de conflitos individuais. Nesse sentido

comenta Marinoni:

A tendéncia de defesa da esfera de liberdade do particular aliada a
tese de que apenas a supremacia da lei seria capaz de proteger
esses direitos deram naturalmente a Jurisdigdo a fungdo de proteger
os direitos subjetivos dos particulares mediante a aplicacdo da lei.”

Ora, o juiz ndo poderia atuar sendo diante de uma clara e objetiva violagéao

ao texto da lei, porquanto, a atuagéo judicial sem a anterior violagdo normativa

%> MARINONI, loc. cit.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi; Edson
Bini; Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 83.

*® Op. cit. p. 18.
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representaria uma flagrante interferéncia do Estado na liberdade dos individuos. Por
outro lado, a atuagcdo do Judiciario de modo coletivo, protegendo direitos de
classes, representaria uma violagao aos parametros igualitarios alcangados pela
Revolugdo. Basta imaginar que qualquer tipo de “acao afirmativa” representa, na
verdade, uma espécie de discriminagao, e, numa ideologia onde se prima pela
igualdade formal, qualquer discriminagéo é vista como uma pratica odiosa.

Essas constatagcdes servem para se afirmar que todo o arcabouco
processual construido ao longo dos anos e a partir desse marco teve um carater
individualista e legalista. Exemplo disso séo as legislagbes processuais brasileiras
de 1939 e 1973, nas quais nao havia qualquer mecanismo de tutela coletiva e
mesmo em seu padrdao embrionario ndo se falava em tutela preventiva ou inibitoria.

Tais auséncias sdo observadas em inumeras legislagbes processuais
surgidas no mundo ocidental apés o movimento francés. A esse respeito, deve-se
incluir como elemento determinante, além do individualismo e da necessidade do
estabelecimento de elementos formalmente igualitarios, a absoluta separagéo entre
os poderes do Estado. A atividade preventiva da Jurisdigdo representaria uma
interferéncia nos atos de administracdo, porquanto reconhecia-se que a atividade
administrativa deveria ser preventiva ao passo que a atividade jurisdicional seria,
por principio, totalmente repressiva®.

Cabe questionar entdo qual seria a fungdo da atividade jurisdicional do
Estado no liberalismo. De modo especifico, a Jurisdicdo teria como finalidade a
protecao de interesses particulares, seja compondo as lides surgidas no seio da
sociedade, seja pela aplicagao da lei ao caso concreto.

Seguindo o raciocinio de Marinoni®’, percebe-se que ha uma transposicéo
gradual do carater privatistico estrito para o carater publicistico da Jurisdigao
quando passa-se a pensar o exercicio jurisdicional como uma forma de afirmagao
do ordenamento juridico. Com isso, o processo liberta-se das amarras do Direito
Civil e ganha um cunho publico e autbnomo. Essa alteragéo, importante no
desenvolvimento da ciéncia processual, ndo modifica estruturalmente o processo,
mas o torna objeto de atengbes e permite todo o desenvolvimento cientifico desse

ramo juridico a ponto de haver uma superagdo em relagdo ao Direito material do

% Op. cit. p. 18.
* Op. cit. p. 19.
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qual era apenas uma espécie de apéndice.

Contudo, a autonomia do processo nao o faz liberto em relacao as amarras
positivistas e individualistas. A autonomia do processo enquanto ciéncia nido faz
com que a superagao da teoria imanentista da agao signifique a superagao da visao
privatistica do processo, ja que o processo continua sendo, na pratica, o meio eficaz
e seguro de se garantir os interesses privados das partes em litigio.

Contrariamente, observa-se que o0 reconhecimento da autonomia do
processo, como ja se afirmou, representou o desenvolvimento de inumeros
conceitos. Essa demasiada preocupacdo com as formulagcbes conceituais,
importantissimas, ha que se dizer, demonstravam uma preocupagcao com O
estabelecimento da autonomia processual enquanto ciéncia. Neste sentido,

encontra-se na doutrina importante observacao:

Se por um lado, essa postura possibilitou um avango nos estudos do
direito processual, por outro acabou sobrepondo a técnica aos
resultados do processo, o qual foi superdimensionado, sendo mal
compreendida a sua autonomia em relagédo ao direito substancial.?®

Esta constatagdo é importante, pois ja apresenta as primeiras causas da
exacerbacado do formalismo no processo. De fato, a necessidade de se firmar a
independéncia do processo fizeram com que seus estudiosos deixassem de lado os
fins a serem atingidos e considerassem a forma e todo o procedimento mais
importantes que o resultado final, qual seja, a realizagéo plena da Justiga.

Em tal fase de desenvolvimento do processo € sob as premissas da acao
como um ente auténomo surge o pensamento de Chiovenda e de Carnelutti, que
embora sejam diferentes em seu aspecto externo, refletem uma mesma visao de
Jurisdicao, como bem aponta o ja citado estudo de Marinoni*®.

Chiovenda define a Jurisdicdo como funcao estatal com o fim de atuar a
vontade concreta da lei por meio da substituicdo da atividade das partes®®. O autor
coloca como centro da atividade jurisdicional a atuagdo da vontade da lei e, para
tanto, assume como premissa principal de sua teoria a completude do sistema legal,
porquanto a atividade do juiz ndo poderia, no pensamento chiovendiano, desvirtuar-

%8 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. Colegéo temas atuais
de processo civil. vol 13. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 24.

% Op cit, passim,

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigses de direito processual civil, vol. Il, p. 3.
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se do texto legal, tendo como unico reflexo a atuagao pratica da lei.

Ja para Carnelutti, a Jurisdicdo seria a fungdo estatal cujo escopo esta
relacionado com a justa composigéo da lide. O centro do pensamento carnelutiano
a respeito da Jurisdicdo é a concepcao de lide, definida pelo mesmo autor como o
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. Por seu turno,
pretensédo seria a intengdo de submissao do interesse alheio ao interesse préprio.

Ha autores que consideram essas concepg¢des antagbnicas, afirmando que
refletem duas concepcdes distintas do préprio ordenamento juridico®’, as teorias
unitaria e dualista. Porém, € comum que ambas as teorias sejam utilizadas de forma
conciliatéria para a definicdo da Jurisdicdo nos dias atuais. Assim, pensa-se na
Jurisdicao como “a funcado do Estado de atuar a vontade concreta da lei com o fim
de obter a justa composigao da lide™

Observa-se, todavia, que ambas as concepgdes, tanto a de Chiovenda,
quanto a de Carnelutti, trazem em seu bojo a forte influéncia positivista e
individualista.

Para Chiovenda, o juiz ndo exerce uma atividade criativa, mas apenas
proporcionava uma atuag¢ao da lei no caso concreto, ou seja, exercia uma atividade
de subsuncao, na qual a interpretacao seria restrita a uma atividade de busca da lei
aplicavel. Para o autor, o poder estatal estava na lei de modo que a Jurisdicao,
enquanto poder estatal, estava totalmente vinculada a lei, podendo-se manifestar
apenas a partir de uma revelacdo da vontade do legislador®. Assim, percebe-se
que Chiovenda sofre influéncia direta da mesma doutrina inspiradora do iluminismo,
que separava radicalmente as fungdes do legislador e do juiz, observando-se que
ao dizer que o juiz aplica a vontade da lei ao caso concreto o autor ndo quer dizer, a
maneira da corrente dualista, que o juiz cria uma norma individual, mas afirma, de
fato, que juiz apenas aplica a norma ja criada ao caso concreto.

A importancia do pensamento chiovendiano estd no fato de sedimentar a
independéncia do processo em relagdo ao direito material, dando a este ramo

cientifico um padréo publicista até entdo negado. Com efeito, o processo era, até

¢ CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de direito processual civil, vol I. 162 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 72.

2 THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v.1, p.60.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo.2? ed.rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Vol |, p. 34.
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entdo, visto como algo posto a servigo dos interesses particulares, passando a partir
das correntes dualistas a ser visto como uma manifestagdo do poder do Estado.
Porém, esse avango nao teve qualquer relagcdo com o advento do Estado Social ou
com a insergao no processo civil de um conteudo valorativo e constitucional, sendo
apenas um resultado da evolugao cultural do processo®.

No mesmo sentido Carnelutti, considerado o pai da teoria unitaria, nao traz
igualmente qualquer novidade em relagdo ao positivismo e seu substrato liberal
burgués. Para o autor a Jurisdigao € fungéo de justa composigéo da lide, definindo-
se esta como sendo um conflito de interesses qualificado pela pretensao resistida®®.

Enquanto Chiovenda parte da ideia de agao enquanto elemento autbnomo
em relacdo ao direito material, sufragando a autonomia publicista do processo,
Carnelutti parte da nocao de lide, marcando-se o processo pela ideia de
conflituosidade. No pensamente carnelutiano nao ha Jurisdicao sem lide, portanto o
autor volta-se para uma dimenséo privatista, embora sem deixar de reconhecer a
autonomia do processo em relacao ao direito material.

Da ideia de justa composigdo da lide, € possivel compreender que no
pensamento de Carnelutti a lei ndo é capaz de, por si s0, eliminar os conflitos
surgidos no seio da sociedade. Sobreleva-se entéo a atividade do juiz, que, ja ndo é
visto como um simples aplicador da lei, mas como um criador da lei para o caso
concreto. Afirma-se assim que “A sentenga, (...), infegra o ordenamento juridico,
tendo a missédo de fazer concreta a norma abstrata, isto é, a lei. A sentenca, ao
tornar a lei particular para as partes, comporia a lide®.

Em um primeiro momento, pode-se pensar que a teoria unitaria admite uma
atividade criativa do juiz, construindo assim um rompimento com o paradigma
positivista classico. Todavia, observando-se desde ja que o grande pai da teoria
unitaria foi Kelsen, percebe-se que a mesma nao rompe com o padrao positivista,
mas apenas o reafirma sob outro angulo de visada. Com efeito, a teoria unitaria
admite que o juiz exer¢ga uma atividade de criagdo normativa para o caso concreto,
contudo, tal atividade deve respeito a uma norma juridica pré-existente que dé

fundamento a norma particular. Ou seja, no dizer de Kelsen a norma constante da

® Ibid, p. 35.
% Loc. cit.
% MARINONI, op. cit., p. 36.
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sentencga tem seu fundamento de validade na norma constante da lei, que, por sua
vez deve ter seu fundamento de validade na Constituigao.

Conclui-se, portanto, que ambas as posicdes, de Chiovenda e de Carnelutti,
tem por base a mesma fonte positivista que vé a atividade do juiz ligada de forma
estreita a atividade do legislador. Assim, seja aplicando a lei ja existente, seja
criando a lei para o caso em concreto, o juiz deveria o respeito fiel a letra da lei,
sem se reconhecer na atividade jurisdicional a idoneidade para valorar a Justica da
lei.

Nesse sentido, a ideia de Jurisdicdo sofre, de forma direta, as influéncias
das correntes juridicas dominantes em cada época do desenvolvimento do Direito,
considerando-se que, a partir do Estado Liberal, o surgimento do positivismo fez
com que o processo se estagnasse dentro dos padrdes estabelecidos de legalidade
e de respeito aos termos postos na legislagao.

Até a atualidade vé-se ainda o ranco positivista orientando o
desenvolvimento doutrinario do processo, contudo, desde o surgimento da ideia de
Estado Social, o processo passa por uma gradativa evolugéo, no sentido de revisdo
de seus padrbes conceituais, mormente no aspecto referente a prépria nocdo de
Jurisdicdo. Diante de sua autonomia enquanto ciéncia o processo teve condi¢cbes
de reaproximar-se do direito material sem que se visse nesse elemento um retorno
a fase imanentista, considerando-se ainda que esta aproximacido nao se deu em
relagao do Direito Civil, mas deu-se, de fato, em relagao ao Direito Constitucional,
falando-se, assim, numa verdadeira invasdo constitucional. Por outro lado, a
separacao acentuada entre as fungdes tornou-se menos pronunciada, havendo
correntes no sentido de um ativismo judicial, além da possibilidade de efetivagéo de
direitos sociais por meio da atividade jurisdicional.

Com o pds-positivismo a compreensao critica do jurista ja ndo é mais uma
atividade de revelagao do Direito Posto, mas torna-se uma tarefa de concretizagao,
na qual a lei ja ndo é mais um mero objeto, mas elemento de construgédo
normativa®’.

Por tudo isso, percebe-se que os padroes conceituais classicos merecem

revisdo sob o angulo de uma nova postura constitucional a fim de que se adaptem a

" MARINONI, op. cit. p. 45.
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um processo mais efetivo.

1.4 O PROCESSO DE CUNHO PRINCIPIOLOGICO

Torna-se salutar, neste ponto, uma reflexdo acerca da importadncia dos
principios, considerando-se que a elevacdo dos principios a um patamar de
primazia em todos os ramos do Direito, constitui uma das importantes
manifestacées do neoconstitucionalismo.

Tal manifestagéo € um atributo da propria distingao entre principios e regras
segundo redefinicdo realizada por Ronald Dworkin na década de 60. A partir dai os
principios comegam a ganhar aplicabilidade imediata, ou seja, ganham forga
normativa ja que sdo considerados como espécie do género norma.

Importante, pois, distinguir, de antemao, os conceitos de normas, principios
e regras. Nesse intuito segue-se o conjunto de definigbes dadas por outro grande
colaborador no desenvolvimento da distingdo mencionada, Robert Alexy. Para o
pensador, o conceito de norma é o conceito mais fundamental de toda a Ciéncia do
Direito e n&o pode ser confundido com o conceito de enunciado normativo. Assim, a
norma nao se identifica com o texto escrito, que nada mais € que o texto normativo.
Por exemplo o artigo 121 do Cddigo Penal do Brasil descreve em seu caput a
conduta de matar alguém, contudo, a norma contrariamente ao enunciado que €&
descritivo, € terminantemente proibitiva. Assim a norma do artigo 121 seria, nao
mataras ninguém e se matares pagaras pelo seu erro sendo condenado a priséo.
Portanto, segundo Alexy a norma “é o significado de um enunciado normativo™®.

Outra questdo importante mencionada por Alexy esta no fato de ser a
norma a expressao de um enunciado dedntico, ou seja, a norma expressa um
dever-ser e ndo o que &, porquanto, se assim fosse a norma seria um conteudo
presente em um enunciado descritivo e ndo em um enunciado normativo. Por isso a
norma ao ser expressa pelo enunciado normativo ndo precisa ser fixada de uma
maneira Unica para ser considerada como tal, bastando que o enunciado normativo

contenha uma expressao dedntica. S&do exemplos de expressbdes debdnticas: “é

&8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 54.
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proibido”, “tem direito a...”; “sera extraditado™®.

A estrutura das normas e principalmente das normas de direitos
fundamentais precisa ser analisada com base na distingdo entre principios e regras
dada a importancia desta distincdo como chave de solugcao para os problemas que
envolvem a propria dogmatica constitucional.

Com relacdo ao processo, de modo especifico, 0 seu desenvolvimento
regular ndo poderia prescindir do uso das regras, sendo fundamental que a
atividade das partes e o proprio exercicio da Jurisdicdo pelo Estado sejam
regulamentados por leis. Por esse motivo ha um Cdodigo de Processo Civil, no qual
ha uma série de requisitos para os atos processuais em geral e um padréao
procedimental cujo escopo primeiro € a construgdo de um provimento final.

Nesse sentido, as regras processuais, constantes do Coddigo ou de
legislacéo esparsa, perfazem uma estrutura légica entre si e compéem um sistema
uniforme, dando, assim, homogeneidade ao Direito Processual e permitindo a sua
compreensio e aplicagdo pratica’®.

Porém, as regras se limitam ao seu préprio texto, ou seja, regulam
situagbes especificas e, dado o seu elemento de tipicidade, ndo sao capazes de
abranger a generalidade dos casos factiveis na vida pratica e no decorrer da
relacdo juridica processual. Por tal motivo, os principios surgem de uma
necessidade pratica de abrangéncia de casos impensaveis do ponto de vista
legislativo.

O principio é definido pelo dicionério, sob seu angulo cientifico, como sendo
uma proposigao elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de
conhecimentos. Também é definido como a proposigao légica fundamental sobre a
qual se opoia o raciocinio, ou ainda, no angulo filoséfico, como sendo a proposigao
que serve de fundamento a uma deducao’".

No Direito existem definicdes classicas, reconhecidas por toda a doutrina,
dentre as quais menciona-se a definicdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, que

considera principio “um mandamento nuclear de um sistema, o seu alicerce, uma

% |bid., p. 56.
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disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia’”z.

A distingédo entre principios e regras ndo € tdo simples como possa parecer
a um primeiro olhar. Marinoni’® destaca que tal distingdo ganhou notoriedade com
as obras de Dworkin e Alexy, contudo, Humberto Avila adverte que o clima de

1y

euforia propiciado pelo que se convencionou chamar de “Estado Principiolégico’
nao pode cegar o estudioso a ponto de provocar um obscurecimento conceitual’.
Assim, o autor condena o uso indiscriminado do termo principio pela doutrina,
apontando a necessidade de uma melhor estruturagao desses conceitos.

Principio, no dizer de Humberto Avila “é uma norma que aponta para um
estado ideal de coisas a ser promovido, sem, no entanto, indicar os
comportamentos cuja adogédo ira contribuir para a promogao gradual desse ideal”’®.

Portanto, o principio ndo descreve um comportamento determinado, nem
estabelece de forma pormenorizada que tipo de comportamento devera ser
adotado, mas aponta o ideal a ser atingido de modo que na execugao desse
desiderato surgem as leis de cunho especifico e estas, por sua vez, devem ter por
norte o ideal estabelecido nos principios.

Considerando que a Constituicdo estabelece uma complexidade de fins a
serem protegidos, o citado autor observa que deve-se adotar um conjunto de
comportamentos visando a majoragao conjunta desses fins, ou seja, ‘0 Estado nao
pode, a pretexto de promover a realizagcao de um fim, escolher um comportamento
que cause uma restricido, em maior medida, a realizacdo de outro fim, ou de outros
fins”’®. Por tal motivo, surge para o Estado aquilo que Humberto Avila denomina
dever de proporcionalidade, que nada mais é do que a necessidade decorrente da
positivacdo conjunta de uma série de principios, de modo a protegé-los
conjuntamente, segundo um padrao proporcional, que ndo permita que qualquer
desses principios fique esquecido. O principio deve assim sofrer uma adequacao
ambivalente, ao sistema e ao caso, de modo que solucione o caso sem que fira o

sistema.

2 Curso de direito administrativo. 152 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.86.
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Em reforco a essa conceituacdo torna-se importante mencionar que no
pensamento de Alexy, os principios ndo possuem limites de aplicagdo ao contrario
da regras que sa@o ou nao aplicadas segundo um limite. Para o citado autor os
principios devem ser realizados na maior medida possivel, dentro das
possibilidades faticas e juridicas existentes, ao passo que as regras tém aplicagéo
segundo sua exigéncia concreta, ndo se podendo aplicar o menos ou 0 mais.

Essa distingdo tem importancia no presente estudo considerando-se a
realidade do processo, que é regido por regras e por principios como qualquer ramo
da ciéncia juridica, e que néo pode prescindir de uma apurada andlise dos modos
de aplicagao dos principios basicos que Ihe sao préprios. Até o presente momento
do desenvolvimento do processo, 0s principios eram considerados importantes no
sistema interpretativo das normas processuais apenas quando havia alguma lacuna
a ser preenchida. Todavia, como bem observa a doutrina atual, essa visao constitui
apenas uma das diferentes formas de atuacao dos principios. Com efeito, ndo se
pode compreender que os principios atuem apenas na falta de norma ou na simples
interpretacéo daquelas existentes.

A grande contribuicdo de Alexy esta justamente no fato de algar os
principios a um mesmo nivel de concrecao fatica reconhecido para as regras”.
Deste modo, os principios recortam uma parcela da realidade e a colocam sob sua
protecao, servindo de fundamento para normas especificas que orientam de forma
pratica a agdo dos individuos, mandando ou impedindo que se faga alguma coisa’®.

Outra contribuigdo importante do autor estd na conclusdo de que os
principios constituem, na verdade, mandamentos de otimizagdo na medida em que
impulsionam a realizagdo de suas determinagdes, segundo as possibilidades dos
destinatarios, na maior medida dessas possibilidades. Assim ha uma variabilidade
no grau de realizagdo dos principios, havendo que se questionar sobre as
possibilidades faticas e juridicas de sua concrecéo’®.

Quanto ao tema relativo a distingdo entre principios e regras também é

importante mencionar a questdo do choque entre essas espécies normativas. Alexy

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 102-103 passim.
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afirma que entre principios ha colisdo e nao conflito; ja para as regras haveria
conflito e n&o colisdo. Quando as regras entram em conflito, uma suplanta
totalmente a outra, que se considera revogada, a ndo ser que seja identificada
como sendo uma regra de excecdo®. Assim, duas regras coincidentes ou
dissidentes em seu todo ndo podem coexistir em um mesmo ordenamento.

Ja para os principios, fala-se em colisdo, e, neste caso, ndo ha a eliminacao
de um principio com outro colidente. Deste choque ha que se buscar uma forma de
solucéo diferenciada de modo que um ou ambos os principios hdo de ceder a fim de
que possam coexistir no ordenamento e ter sua maior efetividade possivel diante de
um caso em concreto. Nao se fala, pois, em invalidade de um principio ou em
clausula de excecao®', mas em ponderacao®.

A aplicacdo dos principios nao admite exclusao, exce¢ao, nem mesmo o
desprezo de um em prol de outro. Com efeito, os principios, no
neoconstitucionalismo, estao orientados pela pretensdo de correcao, realizando-se
seu teor em um feixe de gradagdes, os mandados de otimizag&o. Tanto principios
como regras tém sua existéncia relacionada as normas fundamentais. Enquanto as
regras tém um valor retrospectivo e primario, devendo respeito as normas
fundamentais. Os principios servem para a concretizacdo das normas e por terem
conteudo aberto, abstrato, criam os meios para a concretizagdo e mesmo obtencao
das normas fundamentais®.

A ponderagao, enquanto solugéo, serve para os casos dificeis (hard cases)
, hdo se falando em ponderagao de regras, nem mesmo entre principio e regra, mas
apenas entre principios. Conclui-se, pois, que s6 ha ponderacao quando esta
presente a abstratalidade, de modo que nao se pode falar em ponderacdo nem
mesmo entre as regras constitucionais. Diz-se que a ponderagdo é uma “técnica
juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes

politicas em tensao, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.”®* Nao

% |pid., p. 92.

" Ibid., p. 93.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderag&o, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro.
Renovar, 2005.

8 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasao da constituigdo. Sao Paulo: Método,
2008. p. 97

% Barcellos, Ana Paula de. Ponderag&o, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 23
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se trata de uma simples forma alternativa de solucdo hermenéutica, nem se resume
as formas hermenéuticas tradicionais, segundo Moreira, € uma evolugao da prépria
teoria do conflito®.

O conflito € um resultado natural da evolugdo humana e advém de fatores
de ordem econbmica, social, tecnolégica ou simplesmente das questbes
psicologicas que afligem o ser humano. Todavia, o elemento que serve de mote a
muitos conflitos esta no fato de uma sociedade possuir uma constituicdo eclética,
envolvendo valores que, na maioria dos casos, seguem diregdes opostas e que nao
podem, por uma questado de logica, ser aplicados de forma conjunta.

Moreira explica ainda que os principios devem ser sempre entendidos em
comparagao uns com os outros e que a explicagao isolada de um principio gera um
erro por estar dissociada da prépria argumentacéao juridica. Ja na ponderagéo, o
que ocorre € a plena utilizagdo da argumentagao juridica, ja que, a exclusado de uma
premissa e a utilizacdo de outra, s6 sdo possiveis apdés a utilizacdo dos
subprincipios da ponderagdo e da prépria argumentagéo juridica®. Mesmo assim,
todos os principios sobrevivem no sistema, nao se permitindo excluir qualquer deles
pela técnica da ponderacao.

Todos os argumentos utilizados no presente texto seguem essa premissa
da disting&o entre principios e regras dentro do conceito geral de norma. E assim
que se deve entender a nova perspectiva do contraditério e do formalismo enquanto
seu instrumento. De igual modo a aplicagado desse principio devera estar pautada
na regra da ponderagao que sempre estara presente quando se falar em coliséo.

Feitas essas consideragbes é salutar que se discorra sobre algumas
questdes conceituais relacionadas ao devido processo legal e ao contraditério em
sua visao classica. Ambos os principios, pelo simples fato de serem reconhecidos
com essa qualidade ja devem coexistir no ordenamento, mas além disso eles s&o
principios que trazem uma nogdo de continente e de conteudo, porquanto o

contraditorio € definido como um dos multiplos corolarios do devido processo legal.

% MOREIRA, op. cit. 99.
% MOREIRA, op. cit. 99.
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1.5 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A SUA SIGNIFICAGAO.

A doutrina e, por consequéncia, os manuais, costumam elencar dentre os
principios do processo civil o devido processo legal. De fato, sob o édngulo de sua
transcendentalidade, de sua baixa densidade normativa, de sua generalidade e
principalmente de sua importancia para a constru¢cido do arcabougo processual,
esse conceito assume um verdadeiro status principioldgico. Por outro lado, é cedigo
que o devido processo legal encontra-se alocado dentre os direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, LIV), de modo que, grosso modo, pode-se dizer do principio
como sendo uma espécie do género, direitos fundamentais. Contudo, os direitos
fundamentais abarcam direitos no sentido estrito e garantias. Essa distingéo
representa o pensamento de que, dentre os direitos fundamentais existem alguns
que servem justamente para garantir a efetividade de outros direitos, também

fundamentais. No dizer de Jorge Miranda:

Os direitos representam so por si certos bens, as garantias destinam-
se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sao principais, as
garantias sao acessorias; os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas
respectivas esferas juridicas; as garantias s6 nelas se projetam pelo
nexo que possuem com os direitos. &

Contudo, as garantias ocupam o mesmo patamar que os direitos, pois no
todo representam espécie do género direitos fundamentais. Ressalta-se que ha
certas garantias, como a discutida no presente topico, que assumem uma dimensao
de historicidade e universalidade tal, que ndao apenas servem como instrumento de
efetivacdo, mas assumem, por si s6, 0 mesmo patamar dos demais direitos que
protege, como a vida e a propriedade.

Nesse sentido, o presente texto fara referéncia ao devido processo legal e
ao contraditério, seu corolario, como sendo principios processuais, por
sedimentarem todo o arcabougo processual; direitos fundamentais, por imprimirem
uma vedacado ao Estado em face do cidaddo e garantias de outros direitos
fundamentais, por serem instrumentais na busca da Justica.

Retomando o tema do presente, afirma-se que o devido processo legal é

uma garantia utilizada pela doutrina com duas conotagdes distintas, a saber:

87 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 42 ed. Coimbra: Coimbra editora, 1990.
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substancial, denotativa das exigéncias de proporcionalidade e de razoabilidade e
formal ou procedimental, indicativa da garantia de um processo adequado e justo®.

Pode parecer rudimentar, em um Estado Democratico de Direito, a
exigéncia de uma garantia tdo vaga e que estabelega um padrdo de Justiga que
parece Obvio para a realizagcdo dos valores da ordem democratica. Porém, néo se
pode ignorar que o devido processo legal constitui a base de inumeras das
garantias processuais que hoje permitem a realizagdo da fungao jurisdicional com
um minimo de Justica e o mais proximo possivel da verdade. Assim, antes de se
pensar em contraditério e seus efeitos de ordem pratica na realizagao da atividade
jurisdicional, tem-se de fazer uma reflexdo a respeito do devido processo legal,
principio maior que da sustentagao a ideia de contraditorio.

Independentemente da dimensdo em que é analisado, o0 principio em
questao é, de forma unissona, reconhecido como o mais importante para o proprio

desenvolvimento da ciéncia processual moderna:

Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o
principio do due process of Law para que dai decorressem todas as
consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a
um processo e a uma sentenca justa. E por assim dizer, o género do
qual todos os demais principios constitucionais do processo séo
espécies®.

Assim, entende-se que ao dizer: “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 5° , LIV), a Constituicdo admite
implicitamente todos os demais principios dai decorrentes. Neste mesmo sentido
pode-se afirmar que a existéncia de um juiz natural, de um processo em
contraditorio, no qual se respeite a igualdade entre as partes sdo pressupostos
Obvios para a concregao do conceito “vago” de devido processo legal.

Para se compreender o motivo pelo qual um conceito tdo vago teria atingido
tamanha concregao fatica ou tamanha aplicabilidade pratica, tanto sob o angulo
formal, quanto sob o angulo material, € fundamental partir das origens histéricas do
instituto.

A doutrina vé como primeira manifestagdo do devido processo legal um

8 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de processo . Sao Paulo. n. 163. Ago
2008, p. 51

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 82 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 60.
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documento de 1215, editado pelo entdo monarca inglés Jodo Sem Terra, que teria
sofrido pressdes diretas da nobreza em face da cobranca descabida de tributos®.
Contudo, observa-se que tal documento representava uma manifestacdo muito
rudimentar daquilo que hoje se entende como principio processual. Trata-se na
verdade de um documento de defesa da nobreza em face dos desmandos da
monarquia inglesa. Observa-se que em tal documento, conhecido como Magna
Charta de Jodo Sem Terra, nao havia mencao a classica expressao due process of
law, mas uma simples referéncia a law of the land (lei da Terra)®!, no sentido de que
a lei deveria prevalecer sobre a vontade do monarca e mesmo esse monarca teria
de se submeter incontinente aos comandos contidos no documento que
representava, na verdade, um compromisso do monarca em face da nobreza.

A expressao consagrada “due process” surgira mais tarde, em 1354, em
uma lei inglesa baixada no reinado de Eduardo IIl, conforme noticia Nery Junior®?. A
partir dai a expressado tornou-se um simbolo de liberdade sob a lei para o povo
inglés, ultrapassando os limites da nobreza®®, a principio a Unica beneficiada com a
garantia. O povo inglés assumiu, no correr dos séculos esse documento libertario e
o fez difundir, mormente para as colbénias americanas, que passaram a prever
principios semelhantes em suas constituicoes.

Através dos anos o principio foi sendo, deste modo, sedimentado, e com
isso a expressao vaga foi ganhando conteudo. Portanto, a historicidade do principio
conferiu-lhe a dimensao atualmente reconhecida. Aquela expressdo de reagao da
nobreza perante os desmandos do déspota, tinha mais o carater de um pacto, do
que, propriamente, de uma conquista, porém, quando essa mesma expressao
pactuada passa a ser assumida pelo povo, como aconteceu com 0 povo inglés e
com as coldnias da América do Norte, a situacao se transmuda em uma verdadeira
conquista em prol da igualdade democratica.

Hoje, pode-se pensar em um processo legal genérico, no qual estdo

contidos principios que garantem, de forma plena, a liberdade, a propriedade e a

% Ipid., p. 61.

9" NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 61.

%’NERY JUNIOR, Nelson. Loc. cit.

% MEDEIROS, Luiz Cézar. O formalismo processual e a instrumentalidade. Um estudo a luz dos
principios constitucionais do processo e dos poderes jurisdicionais. 3% ed. Florianépolis: Conceito
editorial, 2008. p. 72.
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vida®. Com isso afirma-se que as dimensdes assumidas pelo devido processo legal
transcendem a esfera processual, € que o principio em questdo, mais que um
simples principio constitucional do processo € um principio constitucional genérico,
aplicavel desde ao Direito Civil até ao Direito Administrativo.

N&o cabem, no presente estudo, maiores digressdes sobre o devido
processo legal substancial, que, como j& se afirmou atende aos anseios de
razoabilidade e proporcionalidade contidos na Constituicdo da Republica. Contudo,
ha que se atentar ao devido processo legal formal e a sua significagdo para a
existéncia do procedimento e do formalismo.

Em seu sentido formal ou processual, a expressao assume um significado
mais restrito, referindo-se, de forma direta, a maneira pela qual a lei, o regulamento,
o ato administrativo ou a ordem judicial sdo executados®. N&o se cogitando,
portanto, da substancia do ato, mas fixando a analise na forma de aplicacao ou de
execucao desse ato.

Num sentido especificamente processual o due process of law seria
basicamente o direito de ser processado ou de processar de acordo com normas
previamente fixadas no ordenamento e produzidas também segundo outras normas
prévias que seguiram o mesmo principio. Nesse sentido o ensinamento de Cruz e

Tucci, literalmente:

Em sintese, a garantia constitucional do devido processo legal deve
ser uma realidade durante as multiplas etapas do processo judicial,
de sorte que ninguém seja privado de seus direitos, a ndo ser que no
procedimento em que este se materializa se constatem todas as
formalidades e exigéncias em lei previstas.”®

Nesta constatagao surgem a forma e o procedimento como decorréncias do
devido processo legal. Assim, o autor citado fala nas multiplas etapas do processo
judicial, ou seja, nas etapas de expresséo do processo que configuram, em verdade
o procedimento, que € a materializagdo dos atos que tendem a concretizar a
privacao da liberdade ou da propriedade ou mesmo a execug¢ao de um ato contrario
ou favoravel a vontade do postulante. Esse procedimento e a sua forma, devem,

portanto, ser objeto de regras de estabilidade, sendo que tais regras devem atender

* Ibid., p. 63.

% MEDEIROS, op. cit. p. 74.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia do processo sem dilagdes indevidas. Garantias
constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 259
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a um requisito temporal consubstanciado em sua vigéncia anterior.

Esse requisito de anterioridade da lei processual, como decorréncia do
devido processo legal, como se vera adiante, € um dos fundamentos da existéncia
de um procedimento formal e do préprio formalismo. Tal elemento garante que a
parte ndo seja surpreendida por atos processuais inesperados ou que O
procedimento lhe seja algo obscuro e perigoso.

Referindo-se a clausula do “due process of law” no Direito americano, Nery
apresenta alguns deveres do Estado na execugédo de sua fungao jurisdicional, a

saber:

Comunicagdo adequada sobre a recomendagdo ou base da agéo
governamental; b) um juiz imparcial; c) a oportunidade de deduzir
defesa oral perante o juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao
juiz; e) a chance de reperguntar as testemunhas e de contrariar
provas que forem utilizadas contra o litigante; f) o direito de ter um
defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) uma decisdo
fundamentada, com base no que consta dos autos. ¥’

Nenhum desses deveres apresentados em relagdo ao direito norte-
americano pode ter sua aplicacdo excluida em face do reconhecimento do devido
processo legal no ordenamento patrio. Outra observagdo importante em relagéo a
enumeracao apresentada é a de que todos esses deveres tendem a facilitar, de
alguma forma o didlogo das partes e o contraditério. Tratam-se dos deveres de
informacao que orientam o Estado a prestar informacao adequada e dos direitos de
oportunidade, que permitem as partes a apresentacéo tanto de argumentos faticos
quanto juridicos por meio da dedugao de teses ou da producao efetiva de provas.
Por fim, elenca-se um ultimo dever do Estado, o de emitir uma decisao que permita
as partes saber os motivos faticos e juridicos que levaram o julgador a aceitar uma
das versdes e a negar a versao oposta.

Em relagcdo ao ordenamento patrio, ao dizer dos desdobramentos do

principio em tela, Tucci elenca as garantias de:

a)acesso a Justica; b) do juiz natural ou preconstituido; c) de
tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude
de defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes; €) da
publicidade dos atos processuais e da motivacdo das decisdes
jurisdicionais; e f) da tutela jurisdicional dentro de um lapso temporal

¥ NERY JUNIOR, op. cit. p. 68-69.
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razoavel. %

As observagdes possiveis acerca de tais garantias ndo podem ser
diferentes daquelas ja realizadas a acerca dos desdobramentos do principio no
direito norte-americano, podendo-se concluir que o principio em tela assume

praticamente as mesmas proporcoes em ambos os ordenamentos.

1.6 O CONTRADITORIO COMO COROLARIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A propria existéncia de um devido processo legal ja seria suficiente para
que se reconhecesse o contraditério como uma garantia de efetividade do principio
maior. Nesse sentido afirma-se que bastaria a Constituicdo de 1988 enunciar no
caput do artigo 5° o principio do devido processo legal para que muitos dos seus
numerosos incisos fossem considerados despiciendos®.

Contudo, ha que se reconhecer a importdncia da discriminacdo dos
corolarios do devido processo legal nos incisos do artigo 5° da Constituigcdo, no
sentido de reforgarem no legislador e no aplicador da lei o verdadeiro espirito que
deve orientar ambas as atividades. E assim que, de forma bastante clara, o
constituinte afirma no inciso LV do citado artigo 5° que: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Na sua acepgao classica, o referido principio assume duas formas basicas
de expressdo, representadas pela informacdo necessaria dada as partes e a
oportunidade de manifestagao e oitiva.

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do
processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis.'®

Além disso, o principio, embora parega significar apenas uma garantia
dirigida as partes, deve assumir um dimens&o ainda maior, representando uma

garantia publica. Ao se atribuir ao contraditério uma dimensao restrita a participagao

% TUCCI, op. cit. p. 259.
% NERY JUNIOR, op. cit, p. 70.
"% NERY JUNIOR, op. cit, p. 172.
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das partes, o principio acabara caindo em uma dimensao estritamente privatistica.
Contudo, a garantia do contraditorio releva a importancia social da decisao justa, de
modo que nao se estd apenas garantindo as partes o direito de informagédo ou
participacdo, mas se esta dando a sociedade a oportunidade de dialogar com o
Judiciario no sentido da construgdo de um Direito mais préximo.

De igual modo, o principio envolve também a figura do juiz, a quem cabe o
papel de garantidor da efetividade do principio por meio de sua atuagao. Nao se
nega na doutrina a qualidade de sujeito do processo assumida pelo juiz. Nessa
condigao, o juiz acaba por assumir deveres que o impelem a também contribuir para
a decisao justa e para o diadlogo. Portanto, o seu papel perante o contraditério
supera a dimenséo de direito, mas assume a dimens&o de um dever, ou seja, 0 juiz
tem o dever de garantir as partes a informac&o e a oportunidade de participacdo™".

E nesse sentido que Dinamarco atesta a dupla destinacdo do contraditério,
afirmando que num mesmo momento a “lei deve instituir meios para a participacao
dos litigantes” e o juiz “deve franquear-lhes esses meios”. Em conclusdo, o mesmo
autor assume que o juiz também é participante do contraditério, ja que atua na
preparacdo do julgamento que ele mesmo fara'®.

Porém, o proéprio desenvolvimento do contraditério induz a ideia de
liberdade e de atuagédo igualitaria entre os contendores, fator que nao deixa de ser
real, mas que hoje deve ser compreendido com uma abrangéncia maior.

Por essas observagdes percebe-se, de inicio, que o principio carece de
uma nova leitura com base nos ideais de um neoprocessualismo. Essa constatacao
€ natural, porquanto é decorrente da prépria necessidade de adequacao da ciéncia
processual aos novos padrdes doutrindrios, que sinalizam a superagéao do legalismo
estrito e a invasao da constituicdo na seara do processo.

Por tal motivo surge na doutrina nacional e internacional uma série de
técnicas procedimentais e formais que tentam modificar a estrutura classica do
processo, fulcrada na intransponibilidade da forma posta. Fala-se em flexibilidade
procedimental, em formalismo valorativo, € na concre¢do de um amplo acesso a

Justica.

101 .
Ibid., p. 171.
' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.
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Na tentativa de, observando as novas correntes, apontar a existéncia de um
novo contraditério, segue-se uma pequena digressdo a respeito da forma no

processo e da sua importancia para o contraditério.
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2 O FORMALISMO E A SUA IMPORTANCIA PARA O CONTRADITORIO.

2.1 O FORMALISMO, PROCESSO E PROCEDIMENTO.

Para melhor se compreender o conjunto de tendéncias formadoras da nova
dimensao de contraditério, torna-se imperioso um estudo mais acurado do
formalismo, pontuando-se a essencialidade desse conceito para o processo e para
o contraditorio, seja na sua perspectiva classica, seja na sua visdo atual.

Processo e procedimento foram, por um longo tempo, expressdes de um
mesmo conceito, sendo que a afirmacgéao cientifica daquele pode ser considerada
um marco na distincdo com o conceito deste. Tal evolugdo pode ser apreendida
como fruto da aposicao de novos temperamentos a prépria nogédo de procedimento,
tornando-a um elemento integrante do préprio conceito de processo'®. Em um
primeiro momento histérico, apontado por Scarance, o do procedimentalismo, os
estudos relativos ao processo giravam em torno do procedimento, de modo que “o
processo era concebido em face dos atos que o compunham, da forma como eram
realizados e da sequéncia observada na sua tramitagdo”.”%

A distingdo entre os dois conceitos referidos sé foi delineada com a
afirmacao cientifica do direito processual, tendo por marco reconhecido pela
doutrina a obra de Bilow, na qual desenvolveu-se a ideia de processo como relacao
juridica distinta da relagdo de direito material subjacente’®, como que
desprendendo-se o direito processual do material, do qual era considerado um mero
apéndice.

A definicdo de processo revela um carater eminentemente teleoldgico,
finalistico, voltado ao resultado almejado, sendo ele compreendido em sua acepgéao
técnica como um instrumento pelo qual o Estado exerce a Jurisdicdo'®. Essa nogéo

complexa contém um elemento de exteriorizagdo representado pelo procedimento,

'% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo

fenal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 23.

% |dem, p. 23.

1% | dem, p. 24.

1% GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizag&o procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, p. 30.
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valendo ressaltar que primitivamente o processo confundia-se com a sua
compleicdo externa, o procedimento™’. A dimensdo de continente e contetdo
existente entre os conceitos de processo e procedimento pode ser percebida nas
concepgdes classicas em torno do processo, valendo ressaltar a definicdo de
Liebman, segundo o qual, “0 processo € uma série de atos juridicos que se
sucedem”, ligados por uma finalidade que lhes € comum, qual seja, a sentenga,
sendo esta alcancada por meio do exercicio de direitos, deveres e énus entre os
sujeitos do processo'®. Nesse mesmo sentido, ressaltando ainda mais o

procedimento enquanto elemento do processo, Gajardoni assim o define:

Processo (...) € o conjunto de todos os atos necessarios para a
obtencdo de uma providéncia jurisdicional em determinado caso
concreto, podendo ele conter um ou mais procedimentos, ou,
inclusive, apenas um procedimento incompleto’®.

Esse conteudo procedimental que compde a nog¢ao de processo nada mais
€ que um conjunto ordenado de atos que se exteriorizam por meio da forma ou das
formas variadas. Logo, o procedimento se estrutura em fases, as quais séao
desenvolvidas em sequéncia em vista da obtencéo do provimento final''°.

Outro papel importante desempenhado pelo procedimento e reconhecido
pela doutrina é a sua importancia para o desenvolvimento tedrico em torno do
processo e de sua definicdo. A ideia primitiva que se tinha de processo como
relacdo juridica ndo era suficiente para explicar o feixe de relagdes diversas
perceptiveis, ndo se podendo identificar um todo unitario. O procedimento surge,
entdo, como elemento de unidade a ponto de se definir o processo como sendo o
procedimento realizado em contraditério’".

Em suma, o processo é formado por atos que se relacionam segundo um
procedimento, sendo que o procedimento é a soma dos atos do processo

112

interligados e combinados em uma unidade teleolégica' “. Os atos processuais em

' GAJARDONI, loc. cit.

"% | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. vol. |. 2 ed. Trad. Candido Rangel
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sua relacdo ordenada formam, assim, o procedimento. Entendendo-se que a
exteriorizagdo dos atos processuais exige a forma em seu sentido amplo, tem-se
que o procedimento sofre as determinagées do formalismo. Na expressdo de
Watanabe, o procedimento € um elemento essencial a relagao juridica processual,
pois sem ele “seria algo amorfo, disforme e sem ossatura”'. Se o formalismo é a
expressao do ato processual, o procedimento € o elo entre os atos diversos,
fazendo-se um caminhar rumo ao ato final, consubstanciado no provimento estatal.

Antes de se fixar a propria delimitacdo tematica do formalismo é importante
estabelecer que a adocao de formas especiais ou a simples tipificacdo dos atos
processuais € uma exigéncia do contraditério. A garantia de informagédo necessaria
e a possibilidade de resposta dada as partes de forma igualitaria torna
imprescindivel o estabelecimento legal de atos processuais, segundo forma, lugar e
tempo preestabelecidos''*.

A garantia de seguranga no processo e de respeito ao devido processo
legal cresce em propor¢do igual ao numero de normas que tipifiquem e

estabelegam um regulamento pormenorizado dos atos processuais.
2.2 O FORMALISMO: DELIMITAGAO TEMATICA.

A identificacdo originaria do formalismo remonta aos ideais liberais ja
esbogados em linhas anteriores. Com efeito, a atividade jurisdicional néo poderia,
considerando-se a necessidade de aplacar qualquer ato arbitrario do Estado, ser
conduzida de modo aleatério pelo julgador. Neste sentido, as teorias imanentistas,
seguindo um padréao também liberal, viam no processo nada mais que uma atuagao
formal do Direito Positivo, sendo como que um apéndice deste. Até os dias atuais
afigura-se como intuitiva a apresentagédo do processo como forma em relagdo ao
Direito Material, havendo um dualismo entre processo e forma; Direito Material e
substancial''°.

Tal dualismo representa uma projegao dos conceitos filosoficos de forma e

"3 WATANABE, Kazuo. Da cognig¢do no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 122.

"% |dem, p. 33.
s MEDEIROS, Luiz Cézar. O formalismo processual e a instrumentalidade. Um estudo a luz dos
principios constitucionais do processo e dos poderes jurisdicionais. 3% ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2008. p. 30.
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matéria para o campo juridico, como bem observou Oliveira ao afirmar que a forma
se opoe a matéria, porém é considerada a esséncia necessaria ou substancia das
coisas que tém matéria. (visdo aristotélica)'°.

Todavia, vive-se de ha muito a superagao das teorias monistas e ja néo se
pode mais fazer tabula rasa de distincbes importantes, como a que separa o
processo e o procedimento do formalismo que a eles esta subjacente. Sem adentra-
se em questdes conceituais, € importante notar que a forma é substrato do ato
processual isoladamente considerado e o procedimento representa uma cadeia
ordenada de atos tendentes a um ato final, formando um todo.

Para se compreender o formalismo no seu sentido tedrico é importante
definir a forma em sentido estreito. Para Oliveira, “a forma em sentido estrito é o
invélucro do ato processual, a maneira como deve este se exteriorizar”"”. J& num
sentido amplo, o mesmo autor identifica a forma considerando-se, além dos
elementos acima descritos, o lugar e o tempo em que o ato processual deve se
realizar.

Quando se analisa um ato processual de maneira isolada parte-se da ideia
de que este ato encontra-se formalmente moldado pelo legislador. Todavia, nem
todos os sistemas admitem a legalidade das formas, havendo sistemas que
permitem a liberdade ampla das formas, outros que entregam tal regramento ao
arbitrio do juiz (equidade das formas) e outros que assumem um grau menor de
legalidade das formas, assumindo estas como instrumentos. O Codigo de Processo
Civil admite a instrumentalidade das formas (art. 154), contudo, os principais atos
processuais sdo eminentemente formais.

Distinguem-se as meras formalidades do formalismo. Para Oliveira, as
formalidades representam o elemento mais pobre do formalismo, pois albergam
aspectos exteriores ao ato e remontam a um tempo no qual o processo trazia
contetidos magicos''®. Havia gestos, palavras e posturas especificas. Essa
dimensao mitica das formalidades foi abrandada e poderia até ter desaparecido por

completo no periodo iluminista. Contudo, como ja se analisou, os ideéarios do Estado

6 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva,

"7 hid, p. 5.
"8 OLIVEIRA, op. cit., p. 3.
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Liberal exigiam a formalidade imposta pelo préprio principio da legalidade como um
elemento de represséo ao arbitrio judicial. Tal elemento repressor servia também
como base de garantia do cidaddo, valendo ressaltar uma vez mais que, para esse
periodo, marcado pelo individualismo, a maior garantia possivel significava a maior
igualdade possivel, sem considerar as desigualdades materiais existentes entre as
partes. Nesse sentido, surge, desde aquela época, a nogdo, hoje bastante cara, de
que o formalismo é uma garantia de igualdade, de Justiga e principalmente de nao-
surpresa no caminhar do procedimento em contraditério.

O formalismo se identifica, pois, com a prépria forma em seu sentido lato.
Vale frisar que a expressdo formalismo empregada neste texto segue o mesmo
padrdo conceitual adotado por Oliveira'”®, de modo que ndo pode ser ela
confundida com a vertente patolégica da expressao, representada pelo excesso de

formalismo. Nesse sentido, o formalismo implica:

a totalidade formal do processo, compreendendo nado s6 a forma, ou
as formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacgdo de sua
atividade, ordenacgédo do procedimento e organizagédo do processo,
com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais.'*

Acrescenta-se, pois, que o formalismo identifica o proprio contraditorio,
entendendo-se nessa expressao todo o instrumental do processo que tenha como
Unica finalidade a concrecao de sua fungao dialética. Trata-se de um elemento
préprio do processo, tendo por finalidade a harmonizagdo dos atos processuais
dentro de uma sequéncia logica, permitindo a concregcéo de uma série de garantias
constitucionais das partes e dotando todo o procedimento de um padrdao de
previsibilidade.

Vale dizer que essa acepc¢ao de formalismo, ao contrario da acepcao
negativa do formalismo excessivo, constitui uma necessidade indispensavel a
concregao de um contraditério consentdneo com os valores constitucionais. O fato é
que o formalismo puro, enquanto fim, colocado em um patamar de importancia
superior ao que na realidade possui, constitui um elemento de desagregagédo de
valores salutares a realizacao da Justica. Contudo, o formalismo nao pode ser

condenado como um todo, ja que, sem um minimo de regras referentes as formas,

"9 1bid., p. 6.
"2 OLIVEIRA, op. cit., p. 7.
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0 processo seria algo desordenado, imprevisivel, o que redundaria em atos
carregados de arbitrariedade e parcialidade. A respeito da essencialidade do
formalismo, Dinamarco afirma, primeiramente, que as normas relativas a forma
reduzem as opg¢des de comportamento de cada um dos sujeitos processuais,
incluindo-se dentre esses sujeitos o préprio juiz. Em segundo, o citado autor
percebe que essa redugao na opcao comportamental é salutar na medida em que
evita a extrema complexidade geradora de incertezas, acentuando-se que a
incerteza coloca em xeque a integridade dos direitos'?".

Por fim, deve-se dividir a influéncia do formalismo considerando o seu
significado para o conjunto de comportamentos processuais préprios das partes e
aqueles que sao proéprios do juiz. Em relagdo ao juiz, o formalismo processual
ordena, organiza e sistematiza sua conduta, servindo, como de fato serviu no
passado, como um elemento de limitacdo ao arbitrio, sendo, pois, uma verdadeira
garantia de liberdade, bem ao gosto dos ideais da Revolugdo Francesa. Quanto a
isso, a acepgao do termo ndo se modificou e a necessidade dessa acepgao
encontra-se presente ainda nos dias atuais, mesmo que se admita um momento
pos-positivista.

Ja em relacdo as partes, o formalismo permite, por um lado, o maior
acompanhamento dos atos processuais e, por conseguinte, uma maior fiscalizagao
dos atos préprios do érgéo jurisdicional. Assim, ha um controle em relagdo aos
excessos. Por outro lado, também é um elemento limitador da atividade das partes,
ja que, como se afirmou, reduz as opg¢des de atos possiveis e torna, para uma das
partes, previsivel o comportamento da parte contraria.

Em suma, ha um equilibrio de poderes entre as partes, 0 que representa a
plena efetividade do principio do contraditério. Esse equilibrio atende também ao
imperativo constitucional de igualdade, atribuindo as partes, de forma harménica, os

mesmos poderes, faculdades e deveres.
2.3 A FORMA E SUA HISTORIA

O procedimento é um instrumento formal para o exercicio, pelo Estado, de

121 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 92 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2001. p. 181.
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sua fungao jurisdicional. Logo, a forma € uma das principais caracteristicas do
préprio procedimento. Contudo, tal entendimento traz consigo uma carga historica
que nao poderia ser desconsiderada no presente estudo, ja que o entendimento do
estagio atual do formalismo necessita das bases conceituais que o estruturam.

Nas sociedades primitivas, as solu¢cdes dos conflitos precisavam de uma
carga mitica para que se pudessem impor e, com isso, ganhar efetividade. De fato,
a inexisténcia de um poder estatal impediria, se ndo houvesse o temor, a
pacificacdo de qualquer conflito. Nesse sentido, a forma era um simbolo, mais
importante que a propria Justica enquanto valor'?.

No Direito Romano primitivo, especificamente no periodo da ordo iudiciorum
privatorum, o papel do magistrado resumia-se no ato de impedir o turbamento da
paz publica preservando o interesse do Estado. A realizagao do Direito era ainda
relegada a atuagcdo das partes, que para isso ainda prendiam-se em padrdes
misticos de formalidade. A simples emissao de uma palavra diferente era suficiente
para determinar a perda da lide'?.

No periodo formulario ainda ndo havia um regramento estatal relativo as
formas'®, porém ja se faziam presentes principios que até os dias atuais sdo
considerados fundamentais como o da publicidade, oralidade, imediatidade, da
recepcao das provas e ouvida de ambas as partes'®.

Com o passar do tempo, o Estado comeca a interessar-se pelo processo e
no periodo da cognitio o processo inicia sua publicizacdo. Da-se mais poder ao juiz,
e o préprio formalismo perde relativamente sua forga. Cria-se a nogcao de que a
liberdade das partes necessita das formas e estas sdo igualmente necessarias para
a contencdo do arbitrio estatal'®®. Esta nogdo ainda é importante nos dias atuais,
conforme se vera nos itens posteriores.

Ja no periodo poés-classico, o processo romano ganha os primeiros modelos
de prova legal, influenciando posteriormente o processo medieval e comum. O
surgimento do comércio e de suas relagbes exigia um minimo patamar de

seguranga. O poder do juiz é diminuido em relacdo ao que se estabelece na

'22 BEDAQUE. Efetividade do processo e técnica processual.2? ed.Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 94.
'3 OLIVEIRA, op. cit., p. 17.

'>* BEDAQUE, op. cit., p. 95.

"2 OLIVEIRA, op. cit., p. 17.

'?® BEDAQUE, loc. cit.
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literalidade da lei, a Jurisdicdo ganha um carater privado e a forma ganha uma
dimens&o exagerada'®’.

No Estado Liberal ha uma superacdo do modelo medieval de processo,
sublimando-se a oralidade, a publicidade dos atos e a amplitude de acesso ao
tribunal. E a dimensdo de igualdade, prépria dos ideais da Revolucdo Francesa,
influindo no processo e no formalismo de entdo. Percebe-se, num primeiro
momento da revolugdo, uma aversao ao formalismo exagerado do periodo
medieval, havendo uma sensivel simplificagdo das formas processuais, extinguindo-
se a figura do advogado e condensando-se toda a disciplina procedimental a

dezessete artigos'?®

. Identifica-se nessa simplificacdo uma primeira manifestacao
em prol do acesso amplo a Justi¢ca, na época reconhecido como o amplo acesso
aos tribunais, ja que a Justica medieval era uma Justica feita apenas para os
nobres, ndo se falando em igualdade de julgamento entre um nobre e um plebeu.

A despeito da aversao a forma demonstrada num primeiro momento apés a
Revolugdo, tem-se com o Cdodigo de 1806 uma retomada na evolugdo do
formalismo, havendo ao lado da valorizagdo da publicidade e da oralidade, uma
nova limitagédo aos poderes do julgador através da forma e a exibigdo de um novo
processo igual ao anterior, extremamente lento, formalista e essencialmente escrito.

Essa retomada do formalismo excessivo no Estado Liberal se deve a
aversdao ao despotismo, justificadora do legalismo positivista entdo nascente. A
ideologia liberal visava a dificultar o aumento dos poderes do érgao jurisdicional,
dando maiores privilégios as partes. Por outro lado, o processo tinha caracteristicas
de Direito Privado, sendo que o unico interesse publico nele existente estava na
pacificacao dos conflitos.

No sec. XIX, atenta-se, o processo era algo privado, de modo que o 6rgao
judicial assumia uma posicdo neutra, passiva, afastada dos fatores sociais,
econdmicos e demais impactos do resultado da demanda em termos coletivos.
Identifica-se, assim, o processo liberal com um processo privatistico, caracterizado

pela ampla liberdade de disposicao das partes em termos dos direitos postos em

' BEDAQUE, op. cit. p. 96.
128 OLIVEIRA, op. cit. p. 40. O autor faz referéncia ao decreto de 3 de brumario do ano Il da
Revolugéo, que disciplinou o processo em uma primeira tentativa de se estabelecer a igualdade de
acesso aos tribunais.
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juizo, além de uma amplitude formal legalista capaz de amarrar o julgador a uma
atividade secundaria dentro do procedimento.

A importéncia da atividade do juiz no procedimento é retomada na Suiga,
com a chamada reforma de Bellot, que apresentou um projeto de lei processual civil
para o Cantdo de Genebra, sendo o mesmo aprovado e decretado em 1819'%°.
Nesse texto normativo, o papel do juiz se torna ativo, inclusive na investigagéo dos
fatos da causa, podendo o mesmo dispor de oficio sobre inumeros atos processuais
relacionados a instrugdo probatéria.

O texto também estimula, de modo revolucionario, a colaboragcao entre as
partes e o juiz, devendo este assumir uma postura ativa na escolha do
procedimento mais adequado a causa, havendo inclusive a possibilidade de livre
apreciacao da prova.

Contudo, a dimensdo moderna de forma ganha seus contornos com a
codificacdo austriaca de 1895, idealizada por Franz Klein. Pela primeira vez o
enfoque do processo centra-se na nog¢ao de coletividade. No pensamento de Klein o
conflito social transparece mesmo em um litigio puramente individual, em vista de
seus reflexos sobre a tutela dos direitos do Estado e da sociedade'. Por isso, é
dado ao juiz atuar em concomitancia com as partes, auxiliando, inclusive, as partes
menos favorecidas e alterando o padrao estabelecido na lei.

A codificagdo austriaca, sob a influéncia de Klein, apresenta varias
inovacdes, como é exemplo a possibilidade de alteracdo da demanda apds a
apresentacdo da exordial, como elemento de economia processual, e a
possibilidade de correcdo de oficio de vicios quanto a forma. Deve-se também ao
autor as ideias relacionadas a economia processual como imperativo de Justica
imposto ndo apenas ao legislador, mas também ao juiz na condugéo do processo.
Este deve fazer o sopesamento entre os meios empregados em relagdo aos fins
pretendidos, para que dessa relacdo nasca um mecanismo mais eficaz na
concregao dos direitos. Portanto, o autor percebeu que a variedade de situacoes
possiveis na pratica impede que a legislacdo tenha a completude necessaéria para

resguardar a finalidade Ultima do processo™'. Surge, entdo, a necessidade de se

"2 OLIVEIRA, op. cit., p. 47.
%% 1bid., p. 50.
3! BEDAQUE, op. cit., p. 97.
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dotar o juiz de poderes de dire¢ao da atividade processual, fazendo assim da forma
um mero instrumento que, ndo sendo suficiente, pode ser trabalhado com relativa
liberdade pelo julgador.

Esse pequeno exame da evolugdo do formalismo na histéria do processo
revela a relagcdo direta entre o modo pelo qual a doutrina enfrenta a questdo da
forma e os interesses dispersos pela sociedade no momento histérico. O processo,
assim, se desenvolve realizando um movimento similar ao de um péndulo, que ora
leva o formalismo para as partes, ora o relega ao juiz. Deste modo, ha momentos
histéricos nos quais impera o privatismo estrito, sobrepondo-se as formas a opiniao
do julgador e ha momentos em que sobreleva-se o publicismo, em que o julgador

liberta-se das amarras formais sob o enfoque do interesse do Estado.

2.3.1 O formalismo e os principios.

Os principios, conforme o que ja se pontuou no primeiro capitulo, assumem
uma posigao de primazia em todos os ramos da ciéncia juridica. Com o processo
nao poderia ser diferente, principalmente ao se considerar o fato de que sua fungao
primordial é a realizacdo da Justica e ndo ha qualquer sentido nesta finalidade se
nao houver o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana e, por
conseguinte, aos parametros constitucionais do devido processo legal e todos os
seus consectarios.

Essa visdo da ciéncia processual, prépria de um neoprocessualismo, trouxe
consigo a necessidade de que o formalismo sofresse readequagdes a fim de que o
processo nao fosse apenas um instrumento técnico a servigo da ordem juridica,
mas fosse visto, de forma correta, como um verdadeiro instrumento ético destinado
a servir a sociedade’?.

Quando se usa a expressao formalismo, ndo se esta fazendo referéncia a
uma pura técnica ou a um modo de realizagdo ou exteriorizacdo dos atos

processuais. Trata-se, na verdade, de uma necessidade prépria para a realizacao

32 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 192 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 26.
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de interesses que sustentam a atividade jurisdicional. Neste aspecto, vé-se que o
formalismo é capaz de moldar o processo segundo as necessidades ou o0s
principios norteadores do Estado. Por tal motivo, surge o perigo do formalismo
excessivo, que serviu, durante algum tempo, aos interesses das classes
dominantes, fato bastante perceptivel em relagdo a burguesia, que se utilizando de
um processo extremamente formal garantiu sua posi¢céo, bem como a imposi¢céo de
um sistema positivista.

Atualmente, a sedimentagdo dos Estados Constitucionais e a subjugagao
da lei em face dos principios tornam absolutamente necessaria a reformulacao da
ideia de formalismo, sendo possivel dizer que, nesse novo padrao, o formalismo
torna-se um instrumento de realizagdo de varios principios constitucionais do
processo, como o principio dispositivo, o principio do juiz natural, a publicidade dos
atos, a submissao do juiz a lei, a persuagéao racional e muitos outros.

Alguns principios confundem-se com técnicas e assim sdo identificados
pela doutrina. Nesse sentido, se o formalismo for pensado como técnica garantidora
de principios, ha que se reconhecer ter ele também natureza principiolégica e, na
medida de seu equilibrio, ha de ser identificado também como um verdadeiro
principio.

Conclui-se que a origem do formalismo moderno, no Estado Liberal,
possibilitou o surgimento dessa nova nogéao de formalismo constitucional, haja vista
o fato de que, muito embora o formalismo padrao adotado a partir do positivismo
classico gerasse situagbes de flagrante injustica, sua matriz tinha por fim a
domesticagcdo do arbitrio do rei dentro da realidade da prestagao jurisdicional.
Nesse sentido, o formalismo da atualidade € um instrumento da Constituicéo, ja que
nao se pode negar a sua imensa capacidade de conformagdo dos atos e do
caminhar procedimental.

Como afirma a doutrina, o Direito Processual, e especificamente o processo
civil, ndo devem ser considerados de forma isolada, mas devem ser pensados em
seu todo, inserido nas ideias predominantes em dado momento histérico e em dada
sociedade. ' A mesma sociedade que conforma o processo e que nele se reflete,

tem seus anseios expressos em sua Constituicdo, de modo que os direitos

'3 OLIVEIRA. op. cit., p. 83.
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fundamentais reconhecidos e sedimentados na Constituicdo assumem, sem
maiores objegdes, a natureza de “maximas processuais”'®.

A Constituicdo, afirma-se, influencia a posigéo juridico-material dos sujeitos
processuais, sejam as partes ou o juiz. Toma-se, pois, o formalismo como
instrumento constitucional de conformacao da atividade das partes, permitindo-se
que o cidadado tenha um mecanismo de defesa perante os poderes publicos e
perante o proprio poder do Estado de prestar a tutela jurisdicional. O cidadao pode,
assim, saber como, onde e de que forma tera o seu bem da vida garantido por meio
do processo.

Importante relagéo se estabelece particularmente entre o formalismo e o
devido processo legal, sendo essa uma demonstragao da influéncia dos principios
no formalismo e, em caminho inverso, da importancia do formalismo na realizacao
dos principios. Conforme atesta Oliveira, no fundo, a garantia do devido processo
legal constitui a express&o constitucional do formalismo™®. Tal principio prova que a
auséncia de formalidade geraria uma inseguranga perigosa, ja que haveria sempre
o risco do arbitrio e do abuso do poder estatal. Por outro lado, tal principio também
serve como justificativa para a maleabilidade do formalismo, evitando que, pelo

formalismo excessivo, o Direito pereca em nome do respeito a forma.
2.3.2 Aspectos valorativos

Dentro da questdo principioldégica, que aproxima o formalismo da
Constituicdo, estd a questdo valorativa. Os valores preenchem e orientam os
principios, dai a necessidade de se questionar quais os valores que fundamentam a
existéncia de um formalismo no processo.

A nogao axiolégica de forma esta interligada com os fins do processo, ou
seja, depende dos valores a serem atingidos por meio da atividade processual’®.

Numa primeira reflexdo, afirma-se que o processo tem dentre os seus
principais valores a seguranga. De fato, ao se pensar o processo como instrumento

estatal de realizagdo da atividade jurisdicional cria-se um limite para esta atuagao,

¥ OLIVEIRA, op. cit., p. 83.
'3 1bid., p. 86.
'3 OLIVEIRA. op. cit., p. 65.
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de modo a se renegar qualquer tipo de discricionariedade, ja que a decisédo
emanada do estado estaria sendo legitimada por uma técnica pré-estabelecida e
conhecida de toda a sociedade.

Todavia, os valores do processo vao além da simples seguranga juridica. A
doutrina fala também em Justica, em paz social e em efetividade’.

O valor primordial buscado por meio do processo, a Justica, possui relagéo
direta com o Direito Material, todavia, o processo independe do direito que o
embasa, ja que quanto a relagdo material a situagdo € de incerteza. De fato, essa
incerteza acaba por justificar a propria existéncia do processo, que na sua
independéncia em relagdo ao Direito Material deve respeitar o padrao de Justica
querido pela sociedade. Assim, diz-se que o aspecto formal do processo nao pode,
embora independa do Direito Material, ferir o padrdo de Justica, o que pode
acontecer na hipotese de flagrante afronta a igualdade e a todos os demais
principios constitucionais do processo.

Por seu turno, a paz social € um valor tendente a realizagdo do escopo
social do processo. Por esse escopo o Estado realiza uma atividade educadora,
pois demonstra a sociedade, em sua dimensao de totalidade, quais os padrdes de
comportamento essa mesma sociedade adota. Ao realizar essa demonstracgéao, cria-
se uma situagcédo que também importa em seguranga, pois ha a criacédo de padrbes
comportamentais capazes de realizar a pacificacdo social. A certeza na realizagao
da Justica cria os comportamentos segundo essa Justica. Nesse mesmo sentido,
Dinamarco, com proficiéncia, pondera que o mais elevado escopo social da
Jurisdicdo consiste em “eliminar os conflitos mediante critérios justos”’*. Tal funcéo
pacificadora depende igualmente da eficiéncia na administragdo da Justica,
porquanto, uma Justica ineficiente, tanto do ponto de vista do acesso e da
celeridade, quanto do ponto de vista do resultado da decisdo, importa em
inseguranga no seio da sociedade e esta situagdo, por seu turno, redunda na
auséncia de paz social. Esta perspectiva do valor pacificagcao esta intimamente
relacionada com a formalidade.

As solugdes concretas, eficazes, em tempo razoavel e seguras dependem

137 .
Ibid. p. 66.
138 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 92 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 220.
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dos padrdes formais adotados pelo sistema processual. HA uma intima relacao
entre o poder, maior ou menor, dado ao érgao jurisdicional e a eficacia pratica das
formas adotadas. A finalidade do processo exige um padrao de equilibrio que
importe em seguranga sem que se perca em efetividade. Logo, o 6rgéo jurisdicional
deve ter liberdade para buscar o aparato necessario para que se alcance o meio
mais idéneo para se alcancar o resultado mais adequado.

Abre-se um paréntese para, desde ja, fazer-se uma critica a busca
exagerada pela efetividade. A eficiéncia do resultado do processo é ligada sempre a
um padrao de duracdo razoavel do procedimento, o que nao representa qualquer
ameaca a seguranga juridica, conforme se vera, se houver um padrao de equilibrio
entre valores. Contudo, vé-se uma perspectiva de mercantilizacdo da atividade
jurisdicional, a ponto de se identificar na figura do jurisdicionado um consumidor, o
que, por seu turno, torna a Justica um produto. Entretanto, em que pese tal visao
ser figurativa e haver muitos que utilizam indiscriminadamente os termos cliente e
consumidor para as partes e cidadaos em geral, essa visdo deve ser rechagada sob
pena de criar-se um ambiente relativista em relagao ao valor Justica. Nesse sentido,
coisifica-se o cidadao e a Justica, cria-se uma visao oposta aquela descrita no inicio
do formalismo, ou seja, oposta ao sagrado. Esse sistema cria um Judiciario mais
funcional, porém menos comprometido, j& que as decisdes sdo produzidas em
escala, como se houvesse uma linha de producdo. A populacio, por sua vez, cria a
ideia, ndo de todo errbnea, de que o servico publico prestado pelo Judiciario ha de
ser rapido e conforme seu interesse, ja que ha em contrapartida o pagamento de
impostos. Isso cria uma pressao social sobre o Judiciario, que se vé acometido por
cobrangas de todo o género e, por tal motivo, tenta a todo custo produzir uma
Justica segundo os desejos da sociedade. Contudo, a Justica ndo é produto de
consumo e precisa de uma distribuicdo adequada, sob pena de nao realizar seu
escopo de pacificacao social. Nao se pode correr o risco de distribuir uma Justica
rapida, eficiente e segundo o desejo da massa, mas incapaz de realizar a
pacificacdo social, perpetuando, assim, os conflitos'.

Por fim, a efetividade enquanto valor também é estreitamente dependente

do formalismo adotado. Esse € um valor do processo que atrai atualmente a

3% OLIVEIRA, op. cit., p. 69.
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atencdo da doutrina, porquanto as modificacdes visiveis no constitucionalismo
moderno, sob uma perspectiva social, tornam a tutela jurisdicional algo importante
na concreg¢ao de muitos principios e regras de cunho programatico contidas no texto
constitucional. Por outro lado, essa dimensao importa no reconhecimento de direitos
sociais e comunitarios, que transcendem a esfera individual. Esse reconhecimento,
por sua vez, carece de uma melhor adequagao formal do procedimento, que fora
criado sob uma perspectiva mais individualista. Logo, o mesmo padrao formal até
entdo adotado n&o é mais capaz de garantir a efetividade do Direito, mormente se
se pensar em realizacao de valores contidos no texto constitucional. Esses valores,
por seu turno transcendem a esfera individual, por representar uma dimensao
coletiva de Justiga, que existe mesmo que a solugéo seja direcionada a um conflito

entre individuos.

2.4 0 FORMALISMO E A CONSTITUIGAO

A analise do formalismo nado pode estar restrita aquilo que ele representa
para o processo, porquanto o formalismo é também um fenédmeno social e cultural e
sofre, por conseguinte, as influéncias diretas do momento histérico-social por que
passa a comunidade na qual ele se insere ou a qual ele serve. Como bem aponta
Amaral em sua tese, “ndo se pode enxergar o formalismo como uma fria estrutura
arquitetdnica, ainda que perfeita e bela em sua sistematicidade interna”#.

Do mesmo modo que o préprio Cdédigo de Processo Civil de 1973 sofre
diretamente as influéncias da Constituigdo Federal e segundo os seus principios é
interpretado, o formalismo atua segundo os padrdes estabelecidos pelo mesmo
texto. Neste espaco, para se entender o papel que a Constituicdo cumpre em
relacdo ao formalismo, pode-se utilizar a alegoria criada pelo mesmo doutrinador
citado. Segundo ele o engenheiro, ao projetar uma ponte, deve antes ter uma ampla
nogdo do terreno na qual ela devera ser erguida. Nao basta que o engenheiro

projete perfeitamente a obra em todos os seus detalhes, se tal projeto ndo se

"0 AMARAL, Guilherme Rizzo. A efetivagdo das sentengas sob a ética do formalismo-valorativo: um
método de aplicagdo. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, p. 36.
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coaduna com o terreno. Nesse caso, o desconhecimento do terreno faria com que
todo o projeto estivesse fadado a ruina. No mesmo sentido, o formalismo nao pode
ser estabelecido sem que se conheca perfeitamente o terreno no qual ele devera se
desenvolver, isto é, sem que se tenha um amplo conhecimento da Constituicdo
Federal. Se o formalismo nao estiver adequado a Constituicdo, toda a sua estrutura
nao passara de uma mera formalidade vazia, ou pior, redundard em resultados
praticos frontalmente contrarios aos parametros de Justica estabelecidos pela
Constituicgo."’

Esse modo de pensar o formalismo identifica-se perfeitamente com o
neoconstitucionalismo e representa a sua manifestacao especifica em relacao a
ciéncia processual. Para essa vertente, o formalismo precisa estar fundado em
valores reconhecidos pela sociedade, sendo que tais valores sdo representados
pelos principios insculpidos na Constituicdo que forma essa mesma sociedade. Mas
essa base valorativa para o formalismo vai além do préprio texto constitucional,
porquanto ha que se considerar também os costumes, as tradicbes e toda a
idiossincrasia que forma aquilo que se pode reconhecer como a consciéncia de um
povo.

Essa dimensao do formalismo pode assumir diversas denominagdes, como,
por exemplo, aquela cunhada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'*?, conhecida
como “formalismo valorativo”. Contudo, independentemente do nome dado ao
fendbmeno e da forma de sua manifestagdo, o importante é que haja o
reconhecimento de que o processo civil e o processo como um todo ndao pode ser
escravizado pela forma pura, oca e sem valores, mas deve ser guiado por um
formalismo que sirva aos padrdes juridicos, éticos e principioldgicos insculpidos na
Constituicao Federal.

E importante reconhecer que, hoje, os direitos fundamentais constituem
verdadeiros principios do processo que determinam de forma mais ou menos direta
a conformagao deste mecanismo de tutela juridica. A Constituicdo acaba, desta

forma, por exercer influéncia na contencdo do poder estatal em face do cidadao,

" |dem , p. 36.

"2 A obra Do formalismo no processo civil, representa um marco que deu origem a uma série de
estudos relevantes acerca do formalismo e de sua nova perspectiva em face do
neoconstitucionalismo.
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determinando além das garantias processuais tradicionalmente reconhecidas, as
posicbes processuais subjetivas, dando ensejo a varias possibilidades de
intervengcao do cidadao nos rumos de sua propria comunidade. Por outro lado, é
também a Constituicdo que estabelece a conformagao do Judiciario e a sua
organizagdo, o que, de forma indireta, implica no reconhecimento de diversos
principios e garantias a serem utilizados pelo cidaddo em face de possiveis abusos
do poder.

Sao inumeras as possibilidades garantidoras obtidas por meio da
conformagao constitucional do processo e da aplicagao principiolégica do préprio
formalismo. Para o presente, contudo, torna-se relevante a observacao especifica
de algumas dessas garantias exercidas em face da utilizagdo constitucional da
forma no procedimento. A forma assume a dimensdo de uma garantia democratica
da decisdo. Desse resguardo da democracia nasce a fungéo legitimadora do préprio
formalismo e do contraditério, ndo se podendo também olvidar que o formalismo

garante a imparcialidade. Nesses termos fala-se em:

a ) garantia democratica;

O formalismo harmoniza todo o procedimento e lhe serve como arcabouco,
ou seja, a manifestacdo procedimental se da por meio da forma e esta, por seu
turno, esta vazada em um minimo de formalismo. Ocorre que, pelo procedimento, e,
em ultima analise, pelo formalismo, o processo ganha legitimidade democratica, ja
que tanto a forma que perfaz o procedimento, quanto o préprio procedimento sao
realizagbes infraconstitucionais postas pela legislagdo que, numa perspectiva
positivista, representa a manifestacao da vontade popular manifesta por meio de
representantes.

Contudo, ndo s6 para o padrao positivista o procedimento e o formalismo
sdo garantias democraticas, mas também numa perspectiva neoconstitucional.
Como assevera Amendoeira Jr., “pelo procedimento o legislador infraconstitucional
incorporaria ao processo as garantias constitucionalmente previstas, dai que sua

observancia importaria na possibilidade de garantir as partes o devido processo
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Iegal,”143

O devido processo legal, por seu turno, representa também uma
manifestagdo democratica. Embora sua raiz seja aristocratica, o principio tornou-se
o instrumento pelo qual se transfere ao processo os valores democraticos,
porquanto, o processo, segundo a lei, nada mais € do que um processo segundo a
Constituicao e conforme os valores contidos em uma sociedade.

Ja se acentuou, no tocante aos principios, a importancia do devido
processo legal, contudo, por ora, vale dizer que a nogéo de devido processo legal
pode conduzir a erros como o de considerar qualquer postura ativa do juiz como
uma afronta a legalidade. Contudo, segundo adverténcia feita por Dinamarco, a
absoluta legalidade na execug¢do dos atos do processo ndo € algo inerente ao
Estado de Direito e pode ser mesmo um fator de inconveniéncia quando se objetiva
a bons resultados com o processo'*. Surge, neste caso, a antiga antinomia entre a
formalidade e a Justica.

Uma das formas de superacido dessa antinomia esta no reconhecimento de
que o formalismo atende a uma exigéncia democratica na medida em que iguala as
partes, porém, necessita de um formalismo maleavel a fim de que o resultado seja
adequado ao anseio de Justica. Nesse sentido, a fluidez do conceito de devido
processo legal permite afirmar que o principio assume a dimenséo de garantia de
igualdade, na medida em que possibilita a ambas as partes e a propria sociedade
uma participagao igualitaria no processo e no seu resultado. No mesmo sentido é
de se dizer que a igualdade garantida pelo devido processo legal € democratica,
isto é, representa uma forma substancial de igualdade, ja que iguala de fato e ndo
apenas formalmente.

Dentro dessa dimensado democratica do formalismo também se insere a
motivagao das decisdes judiciais como uma garantia. O aspecto democratico dessa
garantia estd na publicidade dos motivos conducentes do ato decisério,
constituindo-se em uma possibilidade de controle social do referido ato. Por outro
lado, se houve no processo a intervencao efetiva das partes e da prépria sociedade

em uma dimensao dialégica, esse fato deve estar documentado na propria deciséo,

'*> AMENDOEIRA JR, Sidnei. A utilizagdo racional dos Poderes do Juiz como forma de obtencgédo da

tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 59.
" Instrumentalidade do processo, p. 127.
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permitindo-se que a democracia seja também fiscalizada.

b) garantia legitimadora

O formalismo assume também o papel de elemento de legitimagao dos atos
judiciais e, por conseguinte, da propria decisdo final. Essa dimensao nao significa
que o procedimento agregue o formalismo como unico elemento de legitimagéo.
Trata-se, na verdade, de uma maneira de se analisar o fenbmeno da deciséo
judicial, que tem no contraditério o seu grande elemento de legitimagdo e de
realizacao democratica, porém, de forma indireta, o formalismo fornece substrato
aos demais elementos de legitimagdo do ato final, bem como a todos os atos
judiciais.

Socorrendo-se do pensamento de Luhumann, Amendoeira Jr."*® discorre
sobre a legitimagao pelo procedimento e elenca alguns dos frutos imediatos desse
instrumento, ou seja, o procedimento deve favorecer a corre¢ado das decisoes,
possibilitar e canalizar a comunicagédo, garantir a realizagdo das decisdes e
colaborar para afastar perturbacdes possiveis. Nesse sentido, a forma assume uma
dimenséo legitimadora juntamente com o procedimento, pois fornece ao cidad&o
uma espécie de garantia em face do arbitrio que poderia ser expresso na conduta
livre do juiz, ferindo o proprio direito pleiteado. Ao impossibilitar a total liberdade do
julgador, a forma, embora seja de fato um elemento burocratizante, realiza sua

funcao garantidora e como tal legitima a decisao.

c) garantia de imparcialidade

A forma equaliza as partes, pois conduz o procedimento estabelecendo
previamente o iter a ser seguido e as possibilidades de manifestagao a serem feitas
no correr dos atos.

Essa previsdo permite que ambas as partes no processo tenham condi¢cdes
de preparar-se para o ato contrario e tenham a possibilidade de saber com precisao
como se dara o debate.

Essa clareza s6 pode ser atingida pela forma, pois, ao vincular o préprio

%> AMENDOEIRA JR, Sidnei. Fungibilidade de meios. Sdo Paulo: Atlas. p. 63.
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julgador, ela permite que as partes tomem conhecimento de tudo o que se passa
dentro do processo, bem como de todas as decisdes, sejam elas despachos ou
decisdes interlocutdrias, de modo que ndo sé as partes, mas a prépria sociedade
possa visualizar qualquer conduta do Judiciario que favoreca um dos contendores
em detrimento de outros.

De outro modo, a forma também impede que o julgador conduza a
caminhada procedimental de forma que favoreca a uma das partes. Vale ressaltar
que, na conducao do processo, 0 respeito ao contraditério, como se vera no
capitulo seguinte, faz com que as partes tenham as mesmas oportunidades e diante
de tais oportunidades tenham as mesmas armas de convencimento. Também ha
que se dizer que o simples ato prejudicial a uma das partes, por 6bvio, configura

atitude de favorecimento, ja que é uma forma de quebra da isonomia.

2.5 MAZELAS DO (IN)FORMALISMO EXCESSIVO E A BUSCA PELO EQUILIBRIO

A formalidade esta presente na sociedade em diversos acontecimentos e
perfaz a maioria dos atos publicos realizados pelo homem. Assim: os casamentos
civis ou religiosos, as festas familiares tradicionais, a realizagdo de negdcios e as
préprias regras de etiqueta utilizadas no trato social. Todavia, algumas formas tém
um sentido bastante especifico, outras representam uma verdadeira necessidade
pratica, e outras enfim nao tem qualquer finalidade a nao ser a de nao deixar morrer
uma tradigcao.

Durante algum tempo o processo conviveu com atos que representavam
uma simples formalidade, segundo o que ja se afirmou acerca da histéria da forma
no processo. Nao se pode negar que ainda hoje alguns atos podem ficar restritos ao
sentido, sem alcancar uma finalidade. Todavia, ndo se pode pensar em um
processo que nao tenha por finalidade ultima a realizacdo da Justica e, nesse
sentido, n&o se pode também imaginar um formalismo despido dos valores.

A existéncia de formalidades assume diversas justificativas. Quando tais
justificativas fogem do objetivo central, que é a realizacdo dos valores contidos na
Constituicao tem-se o formalismo oco. Por outro lado, quando o formalismo tem por
mote a realizagdo de valores, mas essa busca ultrapassa o limite do razoavel
beirando ao exagero, tem-se uma outra anomalia, qual seja, o formalismo

excessivo.
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O formalismo oco, ou seja, vazio de conteudo valorativo, ndo atende a
imperativos de Justica e pode estar calcado muito mais nos costumes e nas
tradigdes que na propria lei, essa dimensé&o é visivel na histéria do Direito sendo
rara nas legislagbes modernas, com efeito, embora a evolugdo possa tornar
obsoletos muitos atos processuais, a grande parte deles possui um motivo técnico
que passa ao largo do formalismo puro, despido de motivos.

Por outro lado o excesso de formalidades, mesmo que justificado por
motivos técnicos e até valorativamente positivos, pode criar barreiras ou entraves
ao bom andamento do processo, gerando uma flagrante situacdo de inJustica.
Portanto, mesmo o excesso justificado ndo pode deixar de ser considerado um
excesso pernicioso se fere outros valores ou se impede indiretamente a realizacao
dos escopos processuais.

Identifica-se, pois, duas espécies de anomalias referentes ao formalismo: o
formalismo excessivo e o formalismo oco. Além destas anomalias ha o formalismo
pernicioso, expressao utilizada por Amaral para representar a ma ponderacao de
valores realizada pelo juiz quando do estabelecimento de procedimentos a serem
adotados em um dado processo. Com efeito, a realizacao do formalismo depende
estritamente das decisdes interlocutérias e dos despachos a serem exarados pelo
juiz no caminhar processual. Ao dar vazao a determinados valores em detrimento
de outros o julgador realiza também um juizo de ponderagdo quando da
conformacao do formalismo processual. Assim, assumindo uma expressao comum
na doutrina, o formalismo s6 sera realmente pautado em valores (valorativo) quando
houver uma ponderagéo especifica e correta, sem que se torne, por ato do juiz, uma
valoracao perniciosa. Esse €, portanto, o formalismo pernicioso de que fala Amaral.
Tal autor exemplifica o formalismo pernicioso com a interpretagdo comum na
jurisprudéncia, que convertia a execugado definitiva em provisoria quando da
interposicéo de recurso de apelagédo contra sentenga que julga improcedentes os
embargos do devedor de titulo extrajudicial antes da sumula 317 do STJ. '

Ja se afirmou no presente texto a imprescindibilidade do formalismo
enquanto instrumento a servigo do proprio devido processo legal. Com efeito, o

processo necessita de um padrao de ordem que |he permita a realizacao dos ideais

% AMARAL, op. cit., p. 40.
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de Justica e lhe confira um minimo de carater publico, dado o préprio
reconhecimento desta sua caracteristica. Ao restringir o arbitrio do juiz, o
formalismo torna as partes iguais entre si perante o Judiciario, além disso, permite
uma maior agilizagéo dos atos que compdem o procedimento e da previsibilidade as
partes que nao sao surpreendidas com determinacdes ou atos inesperados.

Por tais motivos, do lado oposto ao formalismo excessivo e suas espécies
de manifestagdes esta o informalismo, que, diga-se, também constitui uma espécie
de mazela a ser evitada na busca pela Justica.

Oliveira acentua que “formalismo e informalismo, embora termos opostos
encontram-se exatamente, por esse motivo, intimamente relacionados” e,
justamente por tal motivo o “informalismo excessivo, ao permitir ou facilitar o
exercicio ilimitado da autoridade pelo érgéo judicial’, ndo contribui e mesmo impede
a realizacdo plena da Justica'"’.

No sentido de se justificar a adogéo das formas para o processo, € comum
que os doutrinadores se utilizem do pensamento de Montesquieu, que afirmara ser
o formalismo uma garantia de liberdade. Contudo, o mesmo pensador admite o erro
do formalismo excessivo e condena sua ado¢do em uma licdo que, a despeito da

época de sua prolacao, insere-se em uma discussao ainda atual, assim afirmando:

As formalidades da Justica sdo necessarias para a liberdade. Mas o
numero delas poderia ser tdo grande que iria de encontro a finalidade
das mesmas leis que as teriam estabelecido: as questdes n&o teriam
fim; a propriedade dos bens ficaria incerta; dar-se-ia, sem exame, a
uma das partes o bem da outra ou se arruinariam todas as duas de
tanto examinar. Os cidadaos perderiam sua liberdade e seguranca;
0s acusadores nao mais teriam meios para convencer, nem 0s
acusados meio para justificar-se."®

Conclui-se que a relagao entre processo e formalismo carece de um pleno
equilibrio, a fim de que ndo haja excessos ou escassez, de forma que tanto a
dimensao publicistica quanto a dimensédo privatistica do processo sejam
contempladas e realizadas no iter procedimental que conduz a Justica. Assim,
torna-se possivel conciliar a possibilidade de interferéncia do juiz e a maleabilidade
do procedimento com a seguranga obtida com o estabelecimento legal de uma
formalidade.

" OLIVEIRA, op. cit., p.11.
8 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.74.
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2.6 EFETIVIDADE VERSUS SEGURANGA

Conforme se deduz do item anterior, a posicdo de equilibrio € necessaria
como mecanismo para se evitar duas mazelas: de um lado o formalismo excessivo
e de outro a informalidade total. Ambas as vertentes s&o perigosas e o0s seus
aspectos negativos ja foram apontados.

H4, porém, uma outra dualidade importante relativa ao formalismo e que
influi também no contraditério. Trata-se da aporia estabelecida entre a necessidade
de um processo justo e democratico e a necessidade de um processo eficaz e
célere.

De anteméao, deve-se afirmar que o formalismo serve a ambos os padrdes,
ou seja, pode ser tanto um instrumento a favor da Justica e da democracia, quanto
um instrumento a favor da celeridade e da efetividade. Contudo, essas duas
dimensdes se contrapbem na medida em que a dialogicidade do processo que
garante o respeito aos padroes democraticos carece de um tempo, que em algumas
situagbes pode implicar num atraso da demanda e numa eventual crise de
efetividade. Por outro lado, a necessidade de se atender rapidamente a um anseio
da parte, sob pena de perecimento do direito, relega a segundo plano a
dialogicidade na medida em que algumas decisdes seriam tomadas sem o respeito
a um minimo de contraditério ou mesmo sem a manifestagdo da parte prejudicada.

Logo, a garantia de efetividade pode prejudicar sobremaneira a seguranca
juridica, ao passo que a garantia de seguranga pode causar um prejuizo, algumas
vezes irremediavel, a efetividade.

A solugdo para tal aporia ndo é das mais faceis. Num primeiro plano ha que
se considerar o fato de que, em um padrao democratico, tal solugdo deve partir
primeiramente do legislador, j& que a lei ainda se constitui numa das formas mais
seguras de se garantir a concregao da vontade popular. Nesse sentido o legislador
deve buscar, em primeiro lugar, uma situacdo de equilibrio, sendo que tal nogao
deve estar perfeitamente abarcada na propria lei. Ha que se compor os valores em
conflito, dando-se maior liberdade ao érgao jurisdicional, ja que as amarras formais
podem implicar em uma balanco errébneo do péndulo publicistico/privatistico, de
modo a dar-se uma sobrevalorizagdo de um principio em detrimento do outro.

O sistema nao pode, assim, ser absolutamente fechado, contendo pesadas

penas em face do atraso, colocando-se a efetividade a frente de outros valores. Por
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outro lado, também ndo pode ser absolutamente aberto. Conforme a prépria
doutrina ja reconhece, as posi¢cdes extremas, na atualidade, ndo encontrariam um
solo fértil para frutificar e seriam, de pronto, repudiadas em face das condicdes do
mundo atual*®.

E preciso, portanto, que haja uma intervencdo legislativa constante no
procedimento e no formalismo, todavia, ndo se pode simplesmente ignorar o fato de
que a incompletude do sistema legal impede que haja uma previsdo para todos os
possiveis casos, devendo-se afirmar que cada caso exige uma solugédo diferente,
inclusive sob o angulo estritamente processual. Nesse sentido, o julgador exerce
um trabalho constante de adaptagdo procedimental, devendo-se em algumas
situagdes, inclusive, exercer uma verdadeira atividade criadora.

Porém, é importante que se finalize o presente item afirmando que a
solucdo para ambos os dualismos acentuados no texto deve ocorrer a partir de uma
perspectiva legal, ndo importando tal afirmagédo em um reconhecimento do império
da lei, mas, sob o enfoque da seguranga, o ponto de partida para a maleabilidade
deve ser sempre o texto legal. Nao se fala, portanto, em ampla e total liberdade do
orgao judicial, mas apenas em liberdade relativa de acomodagdo do texto as

vicissitudes do caso.

'*% OLIVEIRA, op. cit., p. 189.
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30 NOVO CONTRADITORIO: NOVAS PERSPECTIVAS DE UM ANTIGO
PRINCIiPIO

3.1 O CONTRADITORIO NO NEOCONSTITUCIONALISMO

Dentre as premissas estabelecidas no presente texto, acentua-se a
existéncia irrefutavel de uma sobrevalorizacdo da Constituicdo Federal como
padrao normativo principal dentro dos ordenamentos juridicos na atualidade. Na
sequéncia, seguindo a doutrina que elenca o0s pontos principais do
neoconstitucionalismo, percebe-se, como um de seus marcos, a invasdo de todos
os ramos do Direito pela Constituicdo Federal e dai conclui-se que nao se pode
mais pensar o processo sem que se relevem os valores inscritos na Constituicao
Federal. Neste sentido, adentra-se na questdo dos pilares conceituais que
sustentam a ciéncia processual e conclui-se também que tais conceitos merecem
ser revisitados segundo uma nova visdo, capaz de adequar todo o arcabougo
cientifico do processo a esses novos tempos, superando-se o legalismo e as
influéncias do Estado Liberal.

Apds uma analise acerca do formalismo sob uma perspectiva neoprivatista
e neopublicista, isto é, sob uma perspectiva que busca um equilibrio entre a
liberdade das partes e a atuagdo do Estado, percebeu-se que toda a posicao
extremada afigura-se perigosa a segurancga juridica quando se trata da forma no
processo e, por conseguinte, quando se discutem técnicas procedimentais
destinadas a melhor adequar o processo a consecucao de sua finalidade ultima, a
Justica.

Essa problematica em torno da adequagdo do formalismo e do
procedimentalismo a busca efetiva da Justica representa uma série de questdes
praticas que envolvem a realizacdo dos principios constitucionais do processo.
Porém, dentre tais principios, ha um que se afigura mais préximo as questdes
relacionadas ao procedimento e a forma, qual seja, o contraditério.

Ja se explds, no presente estudo, algumas consideragbes acerca do
contraditério, mormente no tocante aos aspectos conceituais € a sua insercido no
neoconstitucionalismo e no neoprocessualismo, enquanto principio constitucional do

processo.
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Contudo, a simples relacido entre o contraditério € o neoconstitucionalismo
nada traz de novo ao processo, ja que, mesmo sem o reconhecimento da forga
normativa da Constituicdo e de seu texto, ndo se pode negar aplicacdo a esse
principio, porquanto, 0 mesmo esta inserido no devido processo legal e encontra-se
sedimentado em inumeros institutos do processo.

Nesse sentido, considerando uma vez mais que o processo é um fendbmeno
da cultura®™® ha que se admitir que o mesmo sofre as influéncias diretas do
momento histérico-cultural no qual esta inserido, de modo que todos os seus
institutos e principios carecem de uma leitura nova a cada passo dado pela
sociedade que o utiliza.

Logo, os marcos que delineiam uma nova postura juridica influem também
no contraditério e permitem o surgimento de novas técnicas cujo fim ultimo é a
maximizagado dessa garantia tdo cara na constru¢do de uma tutela jurisdicional
proxima da Justica. E nesse sentido que se usa a expressdo novo contraditério, ou
seja, ndao com o fito de se estruturar uma total renovagdo do principio até entdo
conhecido e observado pelos processualistas, mas com o objetivo de acrescentar
ao seu conteudo valores que o tornem mais adequado a realizacdo plena dos
principios elencados na prépria Constituicdo Federal, mormente no tocante aos
Direitos Fundamentais.

Alguns elementos podem caracterizar a nova perspectiva pela qual o
neoconstitucionalismo influi no contraditério. Nao se trata de um elenco de
caracteristicas novas, porém, ha uma nova percepg¢édo de caracteristicas antigas,
que precisam de uma revisitagdo com novos olhares por parte da doutrina. Assim,
discorre-se acerca de um contraditério como garantia democratica de participagéo e
de influéncia; como elemento de legitimagdo das decisdes e elemento formador da
convicgao popular. Também, como decorréncia da nova visao do contraditério surge
a nocao de contraditério como elemento de cooperacao entre as partes dentro do

processo e cooperacao da sociedade para com a realizagao da Justica.

190 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz
e.Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 132.
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3.1.1 Elemento de participagao e democracia

Segundo ja se afirmou no primeiro capitulo, o contraditério compde-se de
um binémio classico reconhecido como garantia de informagado necessaria e de
resposta possivel. Fala-se também no bindmio “ciéncia e resisténcia” ou

“informacdo e reacdo”’

, sendo que a informagdo ou a ciéncia sdo sempre
presentes em todas as situacdes e podem também ser identificadas como vertentes
do principio da publicidade que se impde a todos os atos emanados do ente estatal.

Dessa publicidade ou dessa exigéncia de que as partes sejam informadas
acerca dos atos processuais ou de qualquer acontecimento relacionado ao
processo decorre a relagdo direta com a ideia de participacdo’®?. Nesse aspecto,
nao se pode deixar de mencionar a necessidade de que o processo sirva como
instrumento de implementagcdo dos direitos fundamentais e, no tocante a
participagcdo, esta justamente um dos elementos mais caros a um Estado
Democratico, ou seja, a propria concregdo da democracia.

Justamente neste sentido, o contraditério ndo pode mais restringir-se a uma
garantia de informacgao e de resposta, ja que essa possibilidade & parte do proprio
procedimento e das disposi¢des legais a ele relacionadas. Com efeito, a estrutura
dos ritos ordinario, sumario ou mesmo da Lei 9.099/95, estdo em consonancia com
as determinagdes constitucionais relativas ao contraditério e permitem uma ampla
publicidade dos atos e decisbes em relacido as partes e ha sempre a possibilidade
de resposta como elemento de contraposicao e dialeticidade. Tais elementos
somente sao passiveis de relativizagdo quando da urgéncia no ato decisorio;
havendo, entdo, um choque de principios, que da azo a concessido de tutelas
jurisdicionais especiais de urgéncia das quais sao exemplos classicos os casos de
antecipacao dos efeitos da tutela e as medidas cautelares.

Porém, o contraditdrio, visto sob uma perspectiva neoconstitucional, nao
cabe nesse restrito bindmio, repita-se. A garantia de participagdo, enquanto
exigéncia democratica, significa a garantia de influéncia. Ou seja, “a possibilidade

de o destinatario da atuagdo do Estado influenciar (...), em alguma medida, a

1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 82 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 126/127.

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico.
2%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 53.
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decisdo a ser proferida”.'®®

Isso ndo significa, por o6bvio, que o 6Orgéo estatal esta vinculado as
manifestagbes produzidas em razdo do contraditério, a0 menos no sentido de
sempre decidir conforme tais manifestagcoes. Porém, esta o érgao estatal obrigado a
demonstrar claramente as partes que as suas manifestagdes tiveram relevancia nas

ponderag¢des que conduziram o caminho légico da decisdo.

3.1.2 Elemento legitimador das decisdes

Ja se afirmou que o respeito as formas constitui um elemento capaz de dar
legitimidade as decisdes judiciais, haja vista o fato de que o formalismo garante a
igualdade, a imparcialidade e a propria liberdade de atuagao das partes dentro do
processo. Agora, observa-se que o formalismo e o procedimentalismo n&o
prescindem de um elemento principiolégico, ja que a letra fria da lei ndo é idénea
para a solugdo de todos os casos possiveis dentro da realidade concreta. Surge,
portanto, uma necessidade de adequacdo e dessa necessidade surge a
maleabilidade procedimental. Conforme ja se observou no capitulo anterior, uma
das principais objeg¢des ao formalismo excessivo esta justamente no fato de ele
depender estritamente da lei, que, evidentemente, ndo é capaz de abarcar todas as
possibilidades ou incidentes ocorrentes em um procedimento.

Essa maleabilidade procedimental, fruto da propria instrumentalidade,
carece de um elemento de limitagdo, ja que o perigo do arbitrio € o mesmo desde o
surgimento do positivismo classico. Portanto, o contraditério legitima as decisdes
independentemente do respeito irrestrito ao formalismo, porquanto o culto da forma
despido do contraditério constitui uma flagrante violagao a Justica, ao passo que o
desrespeito a forma, desde que se justifique na busca da consecugdo do
contraditdrio, representa medida necessaria em um Estado Democratico.

Fala-se, portanto, em legitimagao pelo procedimento, que nada mais € que
a legitimagdo pelo contraditério. Nesse sentido, o contraditério, enquanto

mecanismo de participagdo e de democratizagdo do procedimento, legitima o

%3 1bid., p. 54.
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resultado do processo em fungéo da propria participacdo'™ e, além disso, permite
que o juiz profira um julgamento mais adequado aos padrdes sociais de Justica e
nao apenas em concordancia com suas convicgdes pessoais intimas. Ha que se
acrescentar que essa adequagao aos padrdes sociais de Justica ndo se restringe a
simples percepcao do sentimento das partes, mas também, deve-se reconhecer,
pelo contraditério, € dado ao julgador conhecer um maior numero de elementos da
realidade fatica que esta subjacente ao processo.

Ainda quanto a importancia legitimadora do contraditério constata-se que ha
também o elemento de fiscalizagdo ou controle social dos atos emanados do
Estado. Com efeito, pelo contraditorio as partes ndo apenas vigiam umas as outras,
mas também fiscalizam a conduta do juiz, sendo-lhes conferida a oportunidade de
insurgéncia contra o arbitrio.

Por fim, quando se fala em legitimagdo pelo procedimento ha que se
mencionar a obra de Niklas Luhumann'®, especifica sobre o tema, pois nela o
referido autor lanca as bases para as constatagdes posteriores em torno da
importancia do contraditério e do procedimento como elemento democratico e
legitimador das decisdes judiciais. Segundo o socidlogo, a legitimagao seria “‘uma
disposicdo generalizada para aceitar decisbes de conteudo ainda nao definido,
dentro de certos limites de tolerancia”’*®. Assim, o procedimento deve gerar uma
série de resultados, todos eles favoraveis a Justica e que previamente criem nos
cidadaos o sentido de obrigatoriedade, como por exemplo: favorecer a corregao das
decisdes judiciais; canalizar a comunicagdo entre os entes sociais envolvidos;
garantir a efetividade das decisées dando-lhes concregéo fatica e social; ajudar a
afastar as perturbacbes previsiveis.

Além disso, para Luhumann, os procedimentos seriam mais do que um

instrumento, seriam uma garantia do cidaddo contra o Estado'’

, OU seja,
configurariam direitos subjetivos do cidaddo contra do Estado. Tal constatacdo

permite a conclusdo de que caberia ao cidaddo o direito de exigir o respeito ao

'* AMENDOEIRA JR, Sidnei. A utilizagdo racional dos Poderes do Juiz como forma de obtencgédo da

tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 60.
' LUHUMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Cdrte-Real.
Brasilia: UNB, 1980.
"% 1bid., p. 30.
157 .
Ibid., p. 24.
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procedimento e, por conseguinte, ao contraditorio, e, em contrapartida, haveria um

dever estatal de cumpri-lo.

3.1.3 Elemento formador da convicgao popular

Os atos emanados do Estado sao, antes de qualquer coisa, atos de poder
e, como tais, se impdem sob tal justificativa. Entretanto os mecanismos que
orientam o comportamento dos cidaddos em uma dada sociedade utilizam-se de
instrumentos diversos, pois tais cidadaos sao levados por diferentes motivos a agir
deste ou daquele modo.

Nesse sentido, uma vez mais utilizando-se do pensamento de Luhumann'®®,
afirma-se que a verdade é um mecanismo de transmissdo de resultados ou de
quebra da complexidade da realidade e, pela verdade, é possivel conduzir a
atuagcdo dos individuos. De igual modo, o poder também é um mecanismo de
transmissao de resultados, de modo que, quem detém o poder pode levar os outros
a se comportarem desta ou daquela forma ao adotar a decisdo. Onde estaria,
entdo, a diferenca entre o poder de conducido da verdade e do Poder dentro do
Estado?

A verdade carrega consigo o convencimento que seria o poder de levar a
adogdo de uma dada conduta como o resultado de um juizo lIégico, ou seja, da
razao. Ja a decisdo emanada do poder ndo tem esse condao, mas carrega consigo
apenas a nog¢ao de dever ou de obrigatoriedade.

Essa nogéao, pode-se dizer sociolégica, de verdade, em nada se afasta da
verdade filoséfica reconhecida como veritas, j& que se fundamenta em juizos
corretos capazes de conduzir a uma conclusdao também correta. Desse modo, a
verdade seria também fruto de uma correta argumentacéo.

Nesse sentido, o contraditério e a conducdo do procedimento por ele
realizada, cria razbes para a aprovagao das decisbes. Do mesmo modo, o
contraditério é capaz de criar decisdes que sdo observadas pelos cidaddos nao

apenas pelo simples fato de serem emanadas do poder, mas pelo fato de serem

"|SLUHUMANN, op. cit., p. 27.
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legitimas, de seguirem um minimo padréo de légica e razdo'™.

O contraditério, seguindo o sentido pretendido pelo texto, deve ser capaz de
formar as razbes para que as decisdes judiciais sejam aceitas. Tal aceitagdo, néo
decorre simplesmente do poder, ou seja, o cidaddao nao cumpre a decisao porque
foi o juiz que a proferiu, mas porque tal decisado € legitima e fora produzida segundo
o contraditdrio, respeitando um procedimento e a forma na realizacdo dos atos.

Por fim, o proprio Luhumann esclarece que a legitimagao pelo procedimento
nao é capaz de conduzir a sociedade, ou no caso especifico do processo, os
litigantes, ao consenso ou a harmonia. Nesse sentido, quando se fala em
contraditério como elemento formador da conviccado popular acerca da decisao
prolatada nao se esta pretendendo que o mesmo, por seu poder dialético, convenca
as partes de forma tao perfeita que os perdedores tenham plena nocao de seu
proprio equivoco e aceitem pacificamente este fato. Com efeito, o contraditorio nao
tem o poder de realizar uma mudancga interior no receptor da decisdo. Assim,
afirma-se que a legitimagdo configura um “processo de reestruturagdo das
expectativas juridicas, portanto, do estudo, no sistema social, que pode tornar-se
consideravelmente indiferente” qualquer dos opositores, tenha ele ou nao de mudar
sua expectativa'®,

Melhor explicando a licdo de Luhumann, tanto o perdedor quanto o
vencedor da contenda tém expectativas diferentes que s&o ou nao alcancadas com
a decisdo. Nesse sentido, para o perdedor a expectativa torna-se verdadeira
decepgao, contudo, pelo contraditério, ele teria tido antes a chance de expor seus
descontentamentos e transforma-los em argumentos e informagdes. O que moveria
o perdedor a esta atitude dentro do contraditorio seria justamente o fato de nao
saber que futuramente seria o perdedor. Assim, a incerteza diante dos futuros
resultados da demanda seria como uma espécie de forca propulsora do
contraditorio, fazendo com que esta expectativa gere a cooperagdo. Com a decisao,
o perdedor, se pretender manter o seu padrao anterior de comportamento, estara
fadado a pagar um preg¢o muito alto, pois serd sempre visto como o diferente, ja que
entram em agao processos sociais tendentes a fazer com que o perdedor altere seu

comportamento. Por isso sua expectativa juridica diante do fato deve ser

%9 AMENDOEIRA JR, op. cit., p. 63.
"% | UHUMANN, op. cit., p. 99-101.
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reestruturada, ndo podendo permanecer a mesma que tivera antes da demanda,

nesse sentido ha, de fato, um poder de convencimento no contraditério.

3.2 O CONTRADITORIO E A COOPERAGAO ENTRE AS PARTES

Segundo observacdo feita por Bueno'', a doutrina brasileira, sofrendo
fortes influéncias de estudos estrangeiros, comega a falar em um “principio da
cooperagao”. Nao seria um novo principio dentre os ja reconhecidos pela ciéncia
processual, mas, seguindo o pensamento do citado autor, seria mais uma faceta ou
mesmo uma “atualiza¢éo” do principio do contraditério.

Existem interesses diversos envolvidos no processo, sendo que de modo
direto ha interesses principais das partes, que se posicionam de forma contraposta,
e interesse secundarios de outros individuos. Nao cabe nesse momento uma
diferenciagdo especifica entre os diversos interessados no processo ou no seu
resultado, mas € importante deixar claro que ha interesses que fundamentam a
participagdo dos individuos no processo, reconhecidos como interesses juridicos e
interesses que nao sao suficientemente fortes para sustentar a necessidade de
interferéncia.

Em relagcdo ao juiz, ndo ha que se falar, numa primeira analise, na
existéncia de qualquer tipo de interesse, pois o0 juiz € um sujeito imparcial e a sua
imparcialidade é vista como um dos sustentaculos da prépria Jurisdicdo'®.

Contudo, tanto em relacdo as partes, quanto em relagdo aos terceiros e
mesmo em relagdo ao juiz, ha que se reconhecer a existéncia de outro tipo de
interesse, trata-se do interesse social na justa composi¢gdao do litigio. Desse
interesse surge a necessidade de cooperagdo entre todos os interessados nessa
justa composigao, de modo que a cooperagdo € um principio que nao se restringe
apenas a atividade das partes, mas abarca toda a sociedade.

Tal principio é uma expressao da atividade dialética ocorrente no processo,

melhor dizendo, é uma expressao do contraditério com o qual se confunde. Essa

'®" BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 55.
%2 1dem, p. 55.
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atividade dialética deve ser realizada por meio de uma “intensa cooperacao entre o
Juiz e os contendores, seja para a descoberta dos fatos que nédo sdo do
conhecimento do primeiro, seja para o bom entendimento da causa e de seus fatos
(...)”"% valendo também para a melhor compreenséo ou interpretagédo das normas.
Reconhece-se, portanto, que o contraditorio, em sua versdo mais moderna, ou seja,
sob a perspectiva da colaboracdo, abrange “direito das partes ao dialogo com o
ju,-zn164

Quando se fala em cooperacao ou em colaboracdo das partes no Brasil
esta-se, na verdade, realizando uma ampliacao interpretativa de cunho valorativo
sobre o principio do contraditério, porquanto nédo existe qualquer mencgéao legal ou
constitucional a colaboragao. Porém, em ambito mundial, € importante que se diga,
o referido tema ja ultrapassa os foros interpretativos e doutrinarios e ganha
expressao em algumas legislagdes dentre as quais cita-se o exemplo do Cddigo de
Processo Civil Portugués, que, em seu artigo 266, consagra a cooperagao entre 0s

sujeitos processuais no seguinte sentido:

Na condugéo e intervencao no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judiciais e as préprias partes cooperar entre si,
concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composigao do litigio.

Referindo-se ao Direito alemao, Bueno lembra que recente alteragao
legislativa tornou obrigatéria para o juiz a aplicagdo do principio naquele pais,
porquanto, o § 139 do ZPO proibe que o juiz utilize, em sua deciséo,
fundamentacdo diversa do ponto de vista apresentado pelas partes, ou que
considere no mesmo ato, pontos irrelevantes ou valorados de modo diferente pelos

contendores, sem que antes ouga a manifestagdo dos mesmos a respeito’®®

. Assim,
as partes nao podem ser surpreendidas por uma decisdo que considere ou valore
de modo diferente aspectos relativos a demanda, ou mesmo, releve pontos nao
visualizados pelas partes.

O dispositivo presente na legislacdo alema nada mais é que o coroamento

de uma nova visdo a respeito do contraditério, uma vez que obriga o julgador a

183 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 9* ed. So Paulo: Malheiros,
2001, p. 349.

' DINAMARCO, loc. cit.

'S BUENO, op. cit., p. 57.
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provocar a manifestagao das partes mesmo que estas nao tenham se atentado para
pontos ou aspectos relevantes da demanda. Tal medida, embora possa parecer,
nao configura um coroamento do ativismo judicial, pois o juiz nada mais faz do que
prevenir as partes e estas, diante da demonstracdo dos novos aspectos, podem ou
nao dissuadir o juiz a respeito do tema.

Outro aspecto relevante a ser considerado no particular é a aversao ao pré-
julgamento, porquanto, ao prevenir sobre aspectos, argumentos ou valoragdes
novas o juiz estara, de fato, dando as partes a nogédo de qual o sentido pretende
tomar em seu ato decisorio. Essa medida é considerada prejudicial por muitos
doutrinadores. Segundo o pensamento de Luhumann, por exemplo, a incerteza a
respeito da decisdo é importante e deve ser mantida até o final do procedimento,
por tratar-se de um elemento que impulsiona a cooperagéo, ja que sempre ha a
esperanca na vitoria'®. De fato, ao demonstrar as partes qual o tipo de decis&o
pretende tomar, o julgador pode influenciar sua futura conduta dentro do
procedimento, contudo, em certas situagdes essa influéncia pode ser positiva no
sentido de provocar novas discussdes € aclarar as ideias a respeito do direito e dos
proprios fatos. Por outro lado, a surpresa na decisao insere-se num patamar de
risco que nao pode ser assumido pelo processo. Trata-se do risco da decisao
injusta ou contraria a verdade. Ora, as partes sdo, muitas vezes, conduzidas pela
emogao e, mesmo sob a orientagdo profissional ou estando assistidas, ha o risco da
interpretacdo do profissional, que € um terceiro que assume as vezes da parte e,
por seu turno, tem uma visao da realidade que pode nao ser a mesma das partes.
Nesses casos, a prevencado produzida pela demonstragdo dos argumentos
previamente feita pelo juizo pode fazer com que as partes trabalhem com um
material até entdo desconsiderado e que, por seu turno, pode ser de real
importancia. De outro modo, ha também o risco da viséo errbnea do juiz, que é
evitada ao se permitir as partes conhecer de antemao quais as primeiras
impressdes acerca dos fatos e do préprio direito.

Justamente esta possibilidade de previsdo dos argumentos e de clareza
acerca das impressoes traz o juiz para mais perto das partes e o torna participe e

ndo apenas destinatario do contraditério. E importante frisar, ainda que em

"% | UHUMANN, op. cit., p. 99.
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repeticdo, que o novo contraditério ndo da ao juiz a simples obrigacdo de ser um
fiscal de seu cumprimento, mas o torna, na verdade, um de seus destinatarios
enquanto sujeito dialético em relacdo as partes. Com efeito, o juiz deve dialogar
com as partes, com as testemunhas, com a prépria sociedade, e desse didlogo
deve nascer, com a ajuda de todos, a sua decisao.

Dissertando sobre o tema da cooperagdo, Daniel Mitidiero'™ fala em
modelos processuais civis, dentre os quais elenca um modelo cooperativo de
processo civil. Tal modelo estaria fundado em principios constitucionais e na
necessidade também elencada pela Constituicao Federal de se criar uma sociedade
livre, justa e solidaria. Nesse modelo, Estado e sociedade assumem posi¢des
coordenadas na busca da concretizagdo do Direito , dando-se ao contraditério um
local de destaque. Ressalte-se que, no estudo de Mitidiero ndo ha uma identificacao
entre a cooperagdo e o contraditério, porquanto esse autor fala em um modelo
processual cooperativo no qual o contraditério assumiria um papel de destaque.

No padrao cooperativo de processo, o contraditério torna-se um instrumento
de viabilizagao do dialogo, implicando na necessidade de uma previséo de deveres
de conduta para as partes e para o 6rgao jurisdicional'®®. Essa previsdo deve ser
destinada a produzir, no correr do processo, padrdes 6timos de dialeticidade, ou
seja, deve ser capaz de fazer com que haja um dialogo entre as partes e que esse
dialogo interfira de modo direto na decis&o final emanada do Estado.

Esse contraditério cooperativo deve interferir na propria construgcdo do
formalismo processual, fazendo com que esse formalismo impliqgue em deveres

especificos de esclarecimento, consulta, prevencéo e auxilio®®.

3.2.1 A dialogicidade do processo pela cooperagao

O processo sempre constituiu uma espécie de relagao dialégica, primeiro

por se originar em um conflito interpessoal, segundo, por exigir um minimo de

' MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgdo de um processo civil cooperativo: o direito

processual civil no marco teérico do formalismo-valorativo. Porto Alegre, 2007. Tese (Doutorado em
Direito) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 74.

"% 1bid., p. 75
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participacdo. Contudo, o nivel de didlogo existente no processo variou ao longo dos
séculos sendo que esse mesmo dialogo ora era deixado ao alvedrio dos
contendores, ora era monopolizado pelo proprio Estado que entdo se arvorava no
direito de ele mesmo dar mote e solugéo ao litigio. Assim, houve no decorrer da
histéria momentos em que o didlogo atingia maior plenitude em contraponto a
momentos nos quais esse mesmo didlogo praticamente era inexistente.

Na atualidade, vive-se um momento sui generis na historia da ciéncia
processual, porquanto a invasdao da constituicdo trouxe para o processo um
arcabouco valorativo capaz de sobrelevar o valor da forma e ao mesmo tempo
capaz de quebrar seu rigorismo. Esse mesmo mote valorativo torna o processo algo
menos individualista e, portanto menos privado € ao mesmo tempo da as partes
maior liberdade de agdo e mais condicbes de, independentemente da forca
propulsora estatal, alcangar solugdes alternativas ao litigio.

Diante dessa realidade, a prépria doutrina reconhece que a cooperacao e,
por conseguinte, o contraditorio, devem ser considerados as traves mestras do
processo civil moderno, falando-se entdo em uma verdadeira “comunidade de
trabalho” entre todos os envolvidos na demanda (partes e tribunal) a fim de se
buscar a concrecéo da fungado processual’’®.

Quando se diz que o processo deve ser uma comunidade de trabalho
pretende-se que o0 processo seja um ambiente aberto ao didlogo, ou seja, que se
privilegie a comunicagao entre seus atores evitando-se uma postura de duelo e de
rivalidade.

Para que ocorra tal didlogo deve-se privilegiar sempre a oralidade,
aumentado-se o compromisso do juiz perante as partes, ja que sua atividade devera
ser aumentada, porquanto ndo sera apenas um expectador do duelo das partes,

mas conduzira a atuagéao dialdgica e participara do dialogo.

3.2.2 Condutas préprias da cooperagao.

A dialogicidade do processo, como ja se viu, deve ser privilegiada no novo

""" GOUVEIA, Lucio Grassi de A fungdo legitimadora do principio da cooperaggo intersubjetiva no

processo civil brasileiro. Revista de Processo. Sao Paulo. n.172, ano 34. jun. 2009. p. 36.



91

contraditorio, todavia esta realidade s6 sera atingida quando houver a plena
colaboragdo, formando-se a denominada “comunidade de trabalho”. Tal aspecto,
relativo a colaboracao, aproxima-se da prépria natureza assumida pelo processo,
que nao se apresenta atualmente como uma luta das partes observada a distancia
pelo tribunal, mas como uma verdadeira “comunidade de trabalho” formada entre o
tribunal e as partes, com a finalidade de possibilitar uma decisdo mais justa,
realizando-se 0 escopo social do processo, relativo a pacificagdo'’’. Porém essa
dimensao do contraditério exige uma série de condutas das partes envolvidas,
incluindo-se também uma série de condutas préprias do 6rgao jurisdicional. Ha que
se destacar que muitas dessas condutas decorrem dos principios constitucionais e
dos valores a eles subjacentes, porém ha condutas cuja previséo ja € uma realidade
no ordenamento juridico patrio.

Quanto as partes, a legislagdo brasileira prevé uma série de normas
tendentes a abolir a ma-fé processual, privilegiando-se condutas que de fato
contribuam para o bom andamento do processo. Traz-se para o processo as teorias
diversas relativas a boa-fé objetiva e subjetiva, incrementa-se o proprio conceito de
litigancia de ma-fé e coibi-se o abuso do direito de defesa'’?.

No tocante ao proprio 6rgao jurisdicional, destaca-se o dever de cooperagao
dos juizes expresso em quatro espécies de condutas, que correspondem ao dever
de esclarecer as partes, de preveni-las, de consulta-las e de auxilia-las.

Como se pode perceber, o novo contraditério aprofunda antigos deveres
relacionados as partes, torna-as mais proximas entre si e, por conseguinte, mais
comprometidas com o dever social de colaboracido. Por seu turno, em relacao ao
juiz, o novo contraditério, ao torna-lo mais proximo das partes, o obriga a ser ator
por carregar consigo o 6nus de produzir o didlogo e resguardar a colaboragéo das
partes.

3.3 CONTRADITORIO E O PENDULO PRIVATISTICO-PUBLICISTICO

O processo comum europeu do periodo medieval tinha por esteio o

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 72.
2 GOUVEIA, op. cit. p. 33.



92

contraditério, porém, a acepg¢ao desse conceito sofria influéncias expressas da
tépica e da retdrica aristotélica. O processo era, nessa fase, concebido como ars
dissedendi e ars oponendi et respondendi , 0 que necessitava de uma regulagao
precisa do didlogo entre as partes'”. Nessa fase era flagrante o carater privatistico
do processo e o juiz tinha uma fungao neutra, sendo apenas o fiscal do correto uso
das regras impostas ao dialogo das partes. Esse dialogo nao tinha por fim ultimo a
busca de um padrdo argumentativo de verdade, mas premiava a forma, ja que as
matérias objeto de disputa permitam apenas um juizo de correspondéncia formal,
jamais de probabilidade ou certeza.

Com o renascimento, surge a supremacia da evidéncia racional na procura
da verdade, havendo uma valorizagéo da vida e da propria natureza. Ha o primeiro
impulso no desenvolvimento das ciéncias, fruto de uma série de acontecimentos
dentre os quais cita-se a invencao da imprensa e as descobertas maritimas de
novas terras'’®. Esses acontecimentos tornam-se importantes porque, a partir dai, o
processo ndo se conforma mais com a simples e pura probabilidade dialética
decorrente da logica, ja que as perspectivas do homem voltam-se para a realidade
natural. Nada mais certo que uma verdadeira ansia por um juizo de certeza também
em relacao a solucao dos conflitos sociais.

No Antigo Regime, o processo € estatizado pela apropriagdo do ordo
iudiciarius pelo soberano. Nessa fase, o contraditério perde forca e é visto como
algo desnecessario e externo a atividade jurisdicional’®. O juiz, como uma longa
manus do rei, passa a ter amplos poderes e as partes ndo tem a mesma liberdade
ja que a nogao de verdade, tdo incrementada com o iluminismo perde sua
importancia diante da vontade do rei. O processo e o contraditorio assumem, entéo,
uma feicao publicistica pura.

A Revolucao francesa trouxe uma inversao no papel da Jurisdicdo, que
assume um carater estritamente privatistico, porém a desimportdncia do

contraditério continua a mesma. E o que observa Oliveira, textualmente:

Claro esta que essa concepgao acanhada encontrou terreno fértil no
chamado processo liberal, dominante no século XIX, em que a

' OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz
e.Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.134

174 MODIN, Battista. Curso de filosofia. Vol 2. 102 ed. trad. Benoni Lemos. Sao Paulo: Paulus, 2006.

"> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. op. cit., p. 135.
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filosofia do laissez faire destinava ao 6rgao judicial um papel
puramente passivo, quase de mero arbitro do litigio, cuja principal
fungdo era apenas a de verificar e assegurar o atendimento as
determinagdes formais do processo.

O autor se refere claramente a concepg¢dao acanhada a respeito do
contraditorio, que, a despeito de ganhar um cunho privatistico, ndo era imbuido de
garantias que permitissem sua efetivagéo e, ao mesmo tempo, carecia de um 6rgao
que |lhe desse guarida, viabilizando a realizagdo de uma igualdade real e nao
apenas formal entre as partes.

Afirma-se que, com o ressurgimento de Estados totalitarios na Europa,
houve uma nova inflagdo dos poderes do juiz na conducédo do processo'’®. Essa
tendéncia de publicizagéo da atividade jurisdicional abrandou a necessidade de um
contraditorio efetivo, porquanto a nogdo de Justica estaria ligada de forma direta
aos interesses supremos do Estado, na maioria dos casos identificado com os
interesses do proprio governante.

Essa fase de desprestigio do contraditério s6 seria superada apds a

segunda guerra mundial'”’

, com a sublimacao da nocao de direitos fundamentais e
a necessidade do estabelecimento de garantias efetivas para tais direitos.

Nesse periodo ha uma retomada da nocgao privatistica de processo, porém
com valores diferentes daqueles assumidos pelo Estado liberal burgués, ja que
nogao de Justica ndo poderia mais coadunar-se com uma igualdade apenas formal
e com o estabelecimento de valores que conduziriam a uma nova retomada da
exploracao econémica.

A despeito dos novos valores assumidos no pos-guerra e das conquistas
obtidas até os dias atuais, a nogdo de contraditorio, conforme ja se afirmou em
linhas anteriores, permanece restrita, para muitos, em uma atividade prépria das
partes, a quem se deve dar informagdo (publicidade dos atos processuais) e
oportunidade (resposta possivel dentro de um prazo razoavel).

Com isso, percebe-se um movimento pendular na valoragao da atividade

das partes em contraditério. No autoritarismo ha uma supervalorizacao da atividade

'"® TEIXEIRA, Welington Luzia. A construgédo do provimento jurisdicional no Estado Democratico de
Direito. Dissertacdo (mestrado). Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006, p. 85.

""" Ibid., p.85.
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do julgador a quem caberia o papel de conduzir com mao de ferro o processo a fim
de se atingir, pela aplicagao fria da lei, a vontade suprema do Estado. Ja na fase de
superacao do autoritarismo ha um retorno a visao privatistica do processo e, por
conseguinte, do contraditério, o que induz o jurista a velha no¢gdo burguesa de

igualdade formal e de elevacao dos valores individuais.

3.3.1 A superagao do dualismo

O advento do neoconstitucionalismo abrandou o movimento pendular entre
0 publico e o privado existente na atividade jurisdicional. A propria distingao classica
entre um Direito Publico e um privado ja ndo pode mais ser reconhecida sob o
angulo abstrato, mas para muitos s6 é mantida por necessidades de ordem didatica.

Como ja se analisou os direitos fundamentais assumem dimensé&o
horizontal e sao perfeitamente aplicaveis em relagcdes puramente privadas. Por
outro lado, o Direito Privado assume dimensao social e comunitaria e ndo pode
mais ser conduzido sem uma adequacao com os interesses de ordem publica. Vale
ainda ressaltar que, quando se fala atualmente em interesses de ordem publica,
nao se pode mais confundir a expressdao com os interesses puros do Estado, mas
deve-se relevar em tal conteudo os interesses coletivos.

Portanto, a ideia original de um péndulo a oscilar entre o publicismo e o
privatismo processual passa por uma superagdao, ao se reconhecer que 0
contraditério ndo € uma garantia pura das partes, mas uma garantia coletiva que
induz a atividade n&do apenas das partes, mas também do juiz, bem como a
atividade de todos que, de forma direta ou indireta, ttém a incumbéncia social de
influir na deciséo a ser tomada pelo julgador.

Diz-se que com sua evolugao o contraditério ndo pode mais ser visto como
a mera garantia de dizer e contradizer. Porquanto ndo € uma garantia individual.
Trata-se de uma garantia dialégica, que permite a construgdo de um provimento
préximo da verdade e de acordo com Justica. Esta natureza dialégica do
contraditorio permite que se diga que a atuagdo dos diversos sujeitos processuais
deve em seu conjunto produzir o provimento, que ndo € ato puro do juiz, que ndo é
simples resultado de atividade de autor e réu, mas que é ato conjunto das partes,
do juiz, dos intervenientes, das testemunhas, dos peritos, e da sociedade como um

todo.



95

3.3.2 Os envolvidos no contraditorio.

Conforme ja se analisou, 0 processo assume uma feigdo politica e, além
disso, se destina precipuamente a uma decisido imperativa emanada do Estado. Por
tal motivo a decisédo final necessita de algum elemento substancial que Ihe confira
um minimo de legitimidade democratica, haja vista estar-se analisando o fenébmeno
processual como um instrumento da democracia.

Dai a importédncia das partes no contraditério, como bem acentuou

Dinamarco:

A participagdo a ser franqueada aos litigantes € uma expresséo da
ideia, plantada na ordem politica, de que o exercicio do poder s6 se
legitima quando preparado por atos idéneos segundo Constituigao e
a lei, com a participagdo dos sujeitos interessados. "

Essa participacdo, por seu turno, necessita, para sua mais perfeita
concregao, de um minimo de regulamentagdo vinculativa ao préprio Poder
Judiciario, sob pena de ser relegada a um segundo plano. Assim, quando a
Constituicdo sobreleva a garantia do contraditério esta, sob certo aspecto, dando
um minimo de regulagao a participagao das partes no ato decisorio a ser proferido
apos um iter procedimental. Tais atos s sdo justificados e necessarios em razéo da
referida garantia, haja vista o fato de que, se ndo houvesse a necessidade de
participacao das partes ou de sua manifestacado, a quase totalidade das decisdes a
serem emanadas do Judiciario prescindiria de qualquer atividade procedimental.

Em relagédo as partes, o contraditério € mais que uma garantia, representa
também um dever, dever esse destinado também ao juiz. H4 que se abrir um
paréntese neste ponto para se atentar a nogdo de sujeitos processuais.
Originariamente, pode-se dizer que as partes sdo, de um lado, aquele que
manifesta uma pretensdo em juizo e, de outro, aquele que resiste essa pretenséo.
Atuando proximo as partes esta o juiz, 6rgao que representa o Estado e como tal
assume uma posicao de destinatario da pretensdo e da resisténcia, portador do
Onus da decisdo. Tanto as partes como o juiz figuram como sujeitos principais do

9

processo'” e, por tal motivo, sdo aqueles a quem o contraditério, nessa nova

' DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. vol . 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2002. p. 214.
' BUENO, op. cit., p. 362.
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perspectiva, é direcionado de modo precipuo. Ha também os chamados sujeitos
secundarios do processo, que podem ser identificados como sendo todos aqueles
que, de alguma forma, contribuem para que o processo atinja a sua meta, sao
exemplos de sujeitos secundarios os auxiliares da Justi¢a, peritos, intérpretes,
testemunhas'®.

Feita essa consideracdo em relacao a nocao de partes, ha que se observar
que garantias o contraditério confere e que deveres esse mesmo principio impode.

Ja se pontuou em item anterior que o contraditério, ao assumir uma
dimensao de colaboragdo ou cooperagao entre as partes acaba por anexar deveres
préprios as partes e ao juiz. Porém, ndo se pode desconsiderar deveres outros néo
diretamente decorrentes da colaboragdo, mas que igualmente podem contribuir
para o perfazimento de outras facetas do contraditério.

Para Dinamarco, a garantia se destina a uma triplice participagéo, ou seja,
permite a parte “participar pedindo, participar alegando e participar provando”. O
que na expressao antiga do Direito Norteamericano significa oferecer as partes “his
Day in court”.’® sendo que para o autor essa dinamica resume todo o contraditério.

Em que pese o acerto das conclusdes esbocadas a respeito da triplice
dimensao assumida pelo contraditorio, tal conclusdo adéqua-se propriamente a um
processo de cunho liberal, com acentuados enfoques privatisticos. Avancando-se
em suas dimensdes o processo deve abarcar, além de sua classica estrutura
individualista, uma nova gama de situagdes de cunho publicistico e coletivo. Nao é
objeto desse trabalho indagar dos motivos sociais e econdmicos que levaram o
processo a essa necessidade de adequacdo, mas pode-se afirmar uma vez mais
que o processo sofre de forma direta as influéncias sociais e econémicas do mundo
atual, onde novos direitos e novas estruturas juridicas atuam a ponto de tornar o
arcabouco processual classico incapaz de atender a esses avangos.

Nesse sentido, sob a perspectiva proposta no presente trabalho, ndo se
pode desmerecer o principio da cooperagcdo e seu correspondente dever de
colaboragéo entre os sujeitos processuais, incluindo-se as partes. Acrescenta-se,

portanto, a triplice participacdo o dever de participar dialogando, ou mesmo,

' BUENO, loc. cit.
'®' DINAMARCO, Instituigées de direito processual civil. Vol. 1. 22 ed.So Paulo: Malheiros, 2002. p.
215.
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participar cooperando.

Destarte, acentua-se, uma vez mais, que o contraditério representa a
dimensao dialdgica do processo, de forma que, além de pedir, alegar e provar, as
partes devem dialogar e produzir de modo conjunto e alternativamente a convicgao
do juizo ou o proprio convencimento a respeito da verdade. Nesse sentido, pode-se
afirmar ainda que as partes, mesmo sem o querer, colaboram entre si para o
descobrimento da verdade e atuam em nome do proprio convencimento, embora
tenham por objeto a formag¢ao do convencimento do julgador.

Nesta dimensdo de contraditério, as partes nao podem ter atuagao
estanque, ou seja, presa por amarras de ordem formal. Dai a importancia da
superacdao do padrao formal classico e do estabelecimento de novas técnicas
processuais propicias a uma nova dimensao de contraditério, conforme sera visto
no capitulo seguinte.

O papel do juiz no contraditério, considerando-se sua perspectiva classica,
estaria reservado a uma atividade de preservacgao desse principio e de formacao de
um convencimento judicial absolutamente imparcial. Todavia, no novo contraditorio,
essa participacdo ganha um enfoque especial. Ndo se pretende que ao juiz seja
dado plenos poderes investigatérios na produgcdo da prova e na busca pela
verdade, haja vista o fato de que o processo jamais deixou de ser uma expressao
da atividade jurisdicional, que, por seu turno, tem na inércia uma caracteristica que
garante o cidadao contra o proprio arbitrio do Judiciario e a ingeréncia inquisitorial
desse poder na vida dos particulares.

Socorrendo-se uma vez mais dos ensinamentos de Dinamarco, € possivel
afirmar que em relagdo ao juiz, o contraditério consiste em atos de diregéo, de
prova e de dialogo. O que diferencia essa participagdo do contraditério classico € a
postura ativa assumida pelo julgador no decorrer da atividade probatoria. A esse

respeito observa o citado autor:

Tal é a perspectiva do ativismo judicial, que vem sendo objeto de
ardorosos alvitres nos congressos internacionais de direito
processual, marcados pela toénica da efetividade do processo. Opde-
se aos postulados do adversary system prevalente no direito anglo-
americano, onde o juiz participa muito menos (especialmente no
tocante a colheita de prova) e desenvolve, como se diz, a relatively
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passive role. %

Importa ressaltar, porém, que essa dimens&o de ativismo por parte do juiz
nao representa uma negativa ao cunho privatistico da atividade probatéria, uma vez
que as partes ha de ser dada a liberdade de atuagao e o juiz ndo tem o condao de
interferir em tal atividade. O curso da atividade probatéria € conduzido pelo juiz com
a ajuda das partes, e ndo pode ser apenas dirigido pelo juiz. Com efeito, ao juiz ndo
€ dado conhecer a melhor forma de se provar os fatos, ja que € a parte quem
dispde do conhecimento acerca dos meios de prova mais adequados, sabe quem
pode ser testemunha, e tem conhecimento acerca da existéncia ou nao de
documentos. De outro lado, ndo se pode negar ao juiz a capacidade de, diante dos
elementos dos autos concluir pela maior digressdo em torno das provas.

Conclui-se, pois, que o novo contraditério assume uma dimensdo de
equilibrio, ja que o processo nao pode prescindir de elementos publicisticos e por
outro lado nao abandona sua estrutura privatistica. O que se percebe na verdade é
que o processo estruturalmente assentado na figura das partes nao pode, ao menos
por hora, deixar de existir, contudo, essa existéncia merece ser revisitada com

olhares menos privatisticos.

3.4 DIMENSAO PROCEDIMENTAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA ANTE AS
NECESSIDADES ATUAIS DO PROCESSO.

Existem certas questbes, algumas de ordem estrutural, outras de cunho
procedimental, que tem gerado imensos esforgos por parte da doutrina no sentido
de se adequar o processo ao problema da Justiga. Para muitos o grande problema
do processo esta inserido na questdo da efetividade, estes reconhecem, por sua
vez que a efetividade esta intimamente ligada a questdo da celeridade e da
eficiéncia do processo enquanto instrumental utilizado pelo Estado. Ha os que se
firmam na questédo do acesso a Justica e mesmo esses identificam a efetividade da
Justica como uma questao que esta atrelada ao acesso. Existem, por seu turno,

outros questionamentos, de cunho menos pratico e mais tedrico, mas nao menos

'®2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. Vol. 1. 22 ed.S&o Paulo:

Malheiros, 2002. p. 220.
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importantes. Alguns desses questionamentos envolvem o antigo problema da
verdade, objeto de discussdo no processo e que deveria ser reconhecida como
resultado de uma instrugdo probatéria bem realizada (argumentagao e consenso).
Outros, enfim, envolvem o plano democratico do processo e a legitimacéo das
decisdes emanadas do Poder Judiciario.

Tais questionamentos também perduram em relagdo ao neoprocessualismo
e, por conseguinte, o novo contraditério deve estar adequado a sua solugdo. O
tema envolve uma série de discussdes que extravasam o objetivo deste trabalho,
porém, algumas questdes merecem ser consideradas quando se discute o

contraditorio, dada a sua intima relagdo com o principio em tela.

3.4.1 A questao do acesso a Justica

A questdo do acesso a Justica pode ser relacionada diretamente com o
surgimento dos Estados Democraticos e do préprio Constitucionalismo. Por légica,
nao se pode imaginar a necessidade de garantia de acesso a Justica em um Estado
no qual a prépria nocao de Justica é deturpada ou onde os cidadaos nao possuem
qualquer direito em face do Estado. Com efeito, a propria Justica e sua efetividade
sdo vistas, atualmente, como direitos do cidaddo em face do Estado.

Como observa a doutrina’®, a igualdade do Estado Liberal estava
fundamentada num elemento puramente formal e abstrato, ou seja, a generalidade
das leis. Em outras palavras, se a lei era a mesma para todos, entao, todos eram
iguais. Porém, essa concepgao nao se realizava na vida concreta das pessoas por
uma pura auséncia de base material para tanto, ja que, na pratica, do ponto de vista
material, existiam diferengas gritantes entre a grande massa de operarios e a
burguesia reinante. O Estado Social de Direito surgiu em uma tentativa de se
corrigir essa desigualdade substancial, mas tal reconhecimento ndo foi capaz de
assegurar a participagdo democratica do povo no processo politico e, por

conseqiiéncia, a propria Justica Social estaria comprometida 8.

'8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
122.
"8 SILVA, loc. cit.
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Nesse contexto, surge o Estado Democratico, também comprometido com o
bem estar social, porém, contendo uma expressao participativa de todos os
cidadaos. A participagao nao estaria restrita apenas a elaboragao de leis ou a
possibilidade de ascensdo, mas também na possibilidade de todos acessarem as
instancias estatais e junto a elas pleitearem a realizagéo da Justica.

Logo, essa nogao de participagdo € o cerne dos movimentos de acesso a
Justica e dessa mesma nogao de participagcao decorre a relacdo estreita entre o
acesso a Justica e o contraditério. O contraditério assegura ao cidadao a
possibilidade de, ndo apenas dirigir-se ao Estado exigindo uma solugéo para a sua
lide, mas também o direito de influir nessa solugao.

Consoante ja se afirmou’®, a dimensdo atual de acesso & Justica esta
inserida dentre os elementos caracterizadores da invasdo constitucional do
processo, e representa uma sequéncia de propostas capazes de conduzir a um
acesso a ordem juridica justa em seu todo e nao apenas ao Judiciario enquanto
estrutura estatal.

A condigao ideal para a formagédo de uma ordem juridica justa, segundo os
padroes adotados pelo constitucionalismo da atualidade, é o estabelecimento de um
regime aberto no sentido de uma democracia participativa. Ndo se pode, pois, falar
em outro padrao de Justica que nao aquele aceito pela comunidade em sua

totalidade. No tocante a democracia, importante a observacao de Almeida:

A democracia aqui ndo tem um sentido simplesmente formal, como
no Estado Liberal, mas precisamente substancial e se pauta pela
efetivagdo dos direitos fundamentais e pela preservacdo da
dignidade da pessoa humana.'®

E dentro do Estado Democratico de Direito, portanto, que se pode, ou
mesmo se deve, falar em acesso a Justiga sob o angulo coletivo e néao
individualista. Nessa dimenséo o Estado ultrapassa um novo degrau em sua escala
de comprometimento com a realidade social. Com efeito, no Estado Social, o
comprometimento era material, envolvendo a concretizacdo de direitos positivos da

populagdo em face do Executivo e do Legislativo. J&4 no estagio democratico, o

185
ltem 1.2.2.
'8 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretagao e aplicagédo. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 55.
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Estado-Jurisdicdo assume um compromisso de transformacao da realidade social e
de possibilidade de acesso universal.

Os direitos sociais, ha que se dizer, ndo foram olvidados, j& que com o
reconhecimento de direitos sociais dos individuos e da necessidade de direitos que
impusessem ao Estado obrigacbes de fazer perante a sociedade a viséo
individualista foi deixada de lado e atentou-se a necessidade de tornar efetivos os

direitos do cidadéo, isto &, acessiveis a todos.

O acesso a Justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas
proclamar os direitos de todos.'®

Os direitos sociais, apenas proclamados no Estado Social, sé tiveram
efetiva garantia no Estado Democratico de Direito, dai o grande passo dado no
sentido da efetivagao dos direitos fundamentais até entdo conquistados. Em suma,
a discussao sobre o acesso a Justica € um resultado positivo da estruturacdo do
Estado Democratico de Direito, sendo que tal discussao envolve fatores filosdficos,
politicos, juridicos e sociais.

E dessa relagdo entre democracia e Justica que nasce também a relagdo
entre o contraditério em sua perspectiva aberta e o acesso a Justica. Os valores
democraticos impdem ao Estado uma série de condutas positivas no sentido de se
proteger o homem em sua plenitude. Contudo, de nada adianta um elenco de
direitos basicos se nao se criar um aparato capaz de produzir efetividade.

A despeito de toda essa problematica elencada, no plano endoprocessual
deve-se reconhecer a necessidade de um aparato eficaz sob o angulo pratico,
idéneo a realizar a legitimagao da deciséo judicial. Como ja se afirmou, o préprio
formalismo, aliado a um novo padrao de contraditério, formam os baluartes dessa
dimensao endoprocessual do acesso. A concrecao dessa realidade nao se resume
numa necessidade de aparatos legislativos, mas depende principalmente de uma
renovacdo na mentalidade e no proprio preparo de todos aqueles que trabalham
com o processo e 0 operam nas diversas esferas e nos diversos ramos do Poder

Judiciario.

8" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 4 justica. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 12.



102

3.4.2 O problema da celeridade

Segundo ja se afirmou no tocante a questdo do acesso a Justica, ha
contingéncias de cunho social, econémico e politico capazes de gerar problemas
relacionados a efetividade. O entulho legislativo decorrente de uma politica de
apaziguamento dos anseios sociais aliado a dificuldades de ordem econdmica
causam um grande anseio generalizado, levando a populagdo a recorrer ao
Judiciario como um ultimo instrumento para a realizagao de direitos sociais. Por
outro lado, a no¢ao atual de consumo, de cunho amplamente materialista, faz com
que a sociedade esteja vulneravel a uma série de violagdes que vao desde a esfera
consumerista e comercial até a esfera trabalhista e penal. Muitos desses conflitos,
principalmente aqueles ligados a efetividade de direitos e garantias constitucionais
em face do Estado, poderiam e até deveriam ser solucionados em outras esferas do
aparelho estatal. Toda essa realidade colabora para que a populacdo tenha uma
profunda descrenga no Poder Judiciario, ja que o excesso de demandas diante de
um aparato material modesto poderia redundar apenas em uma crise referente a
celeridade.

A questao em torno da celeridade, enquanto demonstrativo de eficiéncia do
orgao jurisdicional, merece uma analise cuidadosa, porquanto existem valores,
também de cunho constitucional, que podem ser violados na ansia por uma tutela
mais célere. Com efeito, a celeridade esta na contra-mao da dilagdo probatéria
exauriente e, como afirma Oliveira, essa realidade cria “um caldo de cultura propicio
a quebra do contraditério, estimulando liminares conservativas ou antecipatoérias,
correndo-se o risco de que a tutela de urgéncia passe a ser a Justiga tout court”.®®

A realidade exposta cria uma dissonancia entre a urgéncia e a necessidade
de um contraditério mais consentaneo com os padrdes constitucionais. Com efeito,
como se pode pensar em um dever do juiz de prevengao em relagao as partes, de
fomento ao dialogo, de ampliagao do debate e sua democratizagao, se esse mesmo
juiz encontra-se premido por uma necessidade ébvia de tempo e eficiéncia?

N&o se pode negar, isso é fato, a necessidade de um processo célere. Esse
valor encontra-se, inclusive, inserido na Constituicdo Federal do Brasil desde 2004,

188 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do Contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz
e.Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 146.
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a partir de quando passou a constar como clausula pétrea a garantia de uma
razoavel duragao do processo. Essa mesma garantia, reconhecida como estrutural

e como componente de um processo justo'®

, JA se encontrava presente em
algumas constituigdes, citando-se o exemplo do artigo 111, §2° da Constituicdo
Italiana e antes dela o artigo 6° da Convengédo Européia de 1950. E mesmo na
jurisprudéncia italiana ja havia o reconhecimento de que essa mesma garantia
constitui um elemento essencial do Direito , sendo um poder a todos reconhecido de
agir na tutela dos préprios direitos'®.

Neste sentido, considera-se que, tanto o contraditério, estando nele
contidos os elementos de que se discorre no presente texto, quanto a celeridade,
encontram-se inseridos na Constituicdo Federal, assumindo a qualidade de
principios, cuja aplicagao é indispensavel a propria administragado da Justiga. Desta
forma, conclui-se que em determinadas situacdes ocorre um verdadeiro choque
entre principios, devendo-se, no caso, aplicar a regra da ponderagdo. Essa é a
resposta ao questionamento feito em paragrafo anterior, ou seja, a solugdo desse
entrave esta na ponderacdo ou, para usar a expressdao de Oliveira, estd no
“principio geral da adaptagao”.

Na pratica, o juiz, assumindo a qualidade de guardido dos principios
constitucionais, devera buscar um equilibrio, atingindo uma proporcionalidade entre
0 prejuizo processual causado pela inobservancia do contraditério, em algumas
situagcdes, e o eventual prejuizo causado a uma das partes em face do possivel
atraso que essa mesma observancia do contraditorio possa causar.

Para melhor aclarar o assunto, cita-se o exemplo da antecipacdo dos
efeitos da tutela jurisdicional, na forma do artigo 273 do CPC. Nesse caso, o juiz
deve ponderar os efeitos negativos dessa antecipagédo em relagdo a necessidade
de um contraditério colaborativo, ou seja, deve questionar se, diante das
especificidades do caso, seria vidvel uma renuncia inicial ao diadlogo. Por outro lado,
0 juiz também deve considerar, além da possibilidade de solugdo conciliatéria, o
tamanho do prejuizo causado a parte contra a qual se defere a tutela, ressaltando-

se que tal prejuizo ndo se resume a um mero desfalque econémico, porquanto

'8 COMOGLIO, Luigi Paolo. Durata ragionevole del giudizio e forme alternative ditutela. Revista de

Processo. Sao Paulo. n. 151. 2007. p. 82.
% Ibid . p. 83.
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existem valores, os mais diversos possiveis, ligados a solugdo de uma demanda
judicial.

Para melhor compreender o entrave entre celeridade e o novo contraditorio,
ha que se buscar subsidios na teoria de Dworkin a respeito da diferenciacdo entre
principios e regras. Na década de 60, esse doutrinador redefiniu a orientagao
principioldgica que distinguia principios de regras, dando-se uma nova perspectiva a
analise da norma. Os principios teriam conteldos abertos, podendo ser preenchidos
por argumentagdes e valores; ndo possuiriam vigéncia, mas validade, podendo
abarcar todas as searas de um ordenamento juridico ou ndo ser aplicaveis em
outras situagdes; nd&o haveria qualquer gradagdo entre eles. J&4 as regras
possuiriam natureza biunivoca, ou seja, valem ou nao valem.

A ponderagao por seu turno constitui um efeito exclusivo dos principios, ja
que esses nao se conflitam entre si. Quando se diz que os principios ndo sao
axiologicos, ndo se estd negando o aspecto valorativo, mas esta-se, na verdade,
afirmando que ha uma diferenga entre valor e principio, assim como ha uma
diferenga entre principio e regra. Os valores dificilmente escapam da interpretagao,
como a Justi¢a ou a igualdade, ja os principios s&o centrados em uma base juridica
concreta. As regras sao objetivas e, segundo tal objetividade, fazem um relato
acerca da realidade querida pelo legislador. Por isso, as regras aplicam-se pela
subsuncao''.

Com relacao aos principios, € necessario afirmar ainda, com Humberto
Avila "2, que estes sdo prospectivos, pois estabelecem diretrizes valorativas, que
encadeiam as regras que, por sua vez, contém um grau maior de decidibilidade. Ja
a regra tem um valor primario retrospectivo, uma vez que deve respeitar normas
fundamentais. Em resumo, seguindo o pensamento de Dworkin, afirma-se que
principios seriam proposi¢des diretoras, as quais todos os desenvolvimentos do
direito devem estar subordinados. Os principios derrubariam, portanto, as regras e
teriam o condao de influir na aplicagdo do Direito como um todo, segundo o seu

preenchimento axiolégico'®.

191 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da constituigdo. Sdo Paulo:
Método, 2008 p. 95.

92 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 42 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2004.

' MOREIRA, op. cit. p. 96.
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Tanto o contraditério, quanto a celeridade, s&o principios e, nessa
qualidade, possuem um preenchimento axiolégico que nao lhes é proprio, mas que
atende aos anseios tipicos da sociedade que os ostenta. Ora, sendo assim, os
principios em questdo sao como capsulas que devem ser preenchidas segundo os
valores sociais e possuem, portanto, uma flexibilidade nesse preenchimento. Nao
se fala, portanto, em inaplicabilidade do contraditério em detrimento da celeridade e
muito menos em inaplicabilidade da duracdo razoavel em detrimento do
contraditério. Por serem principios, os dois conteludos coexistem, porém o nivel de
preenchimento valorativo oscila, de modo que, em dado caso concreto, os valores
considerados no contraditério sdo maiores que os valores considerados na duracao
razoavel.

Atualmente, como se defende no presente texto, o contraditério possui um
conteudo valorativo mais complexo do que aquele admitido pela doutrina e
ensinado na maioria dos manuais. Existem valores como a participacao
democratica, a colaboragado, a conciliagdo, o apaziguamento social, dentre outros,
que merecem ser alocados no contraditério. Contudo, se o caso concreto exige a
celeridade maxima, a ponto de nao ser possivel o respeito a todos esses valores
contidos no contraditorio, alguns podem ser desprezados, contudo, sempre um
minimo valorativo sera considerado. Por outro lado, ha casos em que a duracao
razoavel sofre prejuizo, ja que o direito pleiteado exige uma maximizagao valorativa
em relagdo ao contraditério, contudo, esse mesmo prejuizo ndo pode em hipotese
alguma redundar em renuncia total & duragdo razoavel. Deve-se entdo dar a maior
efetividade possivel ao contraditério dentro de um periodo razoavel, segundo as
exigéncias de ambos os valores.

Por derradeiro, ha que se dizer que os novos valores contidos no
contraditério ndo sédo antagbnicos a uma duragdo razoavel do processo e,
contrariamente, contribuem sobremaneira com a celeridade e efetividade do
processo. Com efeito, segundo o que ja se afirmou acerca do poder de
convencimento social e de legitimagdo da sentenga pelo formalismo e pelo
contraditério, tem-se que esse principio permite uma maior possibilidade de
conciliacao entre as partes e pode, se respeitado em todos os seus valores, diminuir
0 numero de recursos ante o convencimento das partes. Por sua vez, quando se
fala em novo contraditério, diz-se também a respeito da flexibilidade procedimental,

da fungibilidade dos meios, ja que essas possibilidades estdo, também, inseridas
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em uma nova visao acerca do processo e permitem um maior aproveitamento dos

atos e sua adequacao a especificidades do caso concreto.
3.4.3 A cognicgao e o contraditério

Antes de se adentrar no tema faz-se necessaria alguma reflexdo em torno
da verdade e seu conceito para o Direito. Nao é o objetivo do presente texto um
aprofundamento em questbes de ordem filosodfica, porém, o contraditério possui
uma estreita relagdo com a nogao processual de verdade, ja que presume-se justa
uma decisao conforme aquilo que, de fato, ocorreu ou ocorre no plano fatico das
partes. E a verdade processual é tributaria dos conceitos filosdficos.

Existem diferentes concepcdes filoséficas sobre a natureza da verdade,
porém tais concepcbes podem ser resumidas em trés ideias centrais e
predominantes. Trés expressdes identificam trés modos pelos quais os gregos
tentaram identificar a verdade: aletheia; veritas e emunah. No sentido da aletheia a
verdade estaria nas proprias coisas e seria conforme a evidéncia. Para a teoria da
evidéncia e da correspondéncia o critério de verdade é a adequacdo do nosso
intelecto & coisa ou da coisa ao nosso intelecto’*.

Para o critério da veritas a verdade depende do rigor na criagdo e no uso de
regras de linguagem. A nogédo de verdade seria fruto da coeréncia interna ou da
coeréncia légica das ideias e da concatenagdo de ideias que forma o raciocinio. O
que marca esse tipo de verdade é a légica dos argumentos e a coeréncia ou
respeito as leis dos enunciados corretos'®. Grosso modo seria, assim, a verdade
I6gica, racional, que ndo se origina na simples percepgao.

Por fim, no sentido da emunah a verdade depende de um acordo ou de um
pacto de confianca entre os pesquisadores. Assim, a verdade seria fruto do
consenso.'?®

Diferente das anteriores ha uma quarta nogdo de verdade, a pragmatica,
que julga o verdadeiro como sendo o util. Ou seja, verdadeiro é aquilo que tem

resultados praticos verificaveis.'®’

% CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 62 ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 100.
195 .
Loc cit.
% | oc cit.
7 | oc. cit.
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A atividade de distribuicdo da Justica realizada pelo Estado por meio de
seus orgaos especificos, os juizes, ndo pode prescindir da busca pela verdade. O
resultado da lide depende em maior ou menor medida da maneira como os fatos
subjacentes ocorreram na realidade. A cogni¢cdo é a medida do comprometimento
exigido no processo para essa busca pela verdade.

Todavia, questiona-se que tipo de verdade busca a cognigéo processual?

Para a teoria egoldgica'®

a verdade processual possui uma substancia
axioldgica verificavel na influéncia dos valores sociais na decisdo jurisdicional. Isso
conduziria a uma relatividade da verdade juridica, o que seria problematico quando
se trata de uma questao de Justiga.

Transportando essa concepcdo processual para as teorias filosoficas
expostas, pode-se de antemao eliminar a primeira e a ultima teoria. Para a aletheia
a verdade é fruto da correspondéncia entre a coisa e o0 pensamento. Essa
apreensdo exige imediatidade, o que ndo é possivel, jA que o processo trata
basicamente de fatos pretéritos e permite um resultado que nao se identifica
materialmente com os fatos, mas apenas os reproduz de forma argumentativa. Ja
no tocante a ultima teoria, tem-se que a verdade processual ndo € pragmatica, pois
independe de seus resultados para que possa ser verificada, nao sendo, pois, fruto
da experimentagdo. Entdo, a verdade processual depende da coeréncia ou do
consenso. A coeréncia é prépria da veritas, para a qual “a marca do verdadeiro é a
validade logica de seus argumentos’”gg. Ja o consenso, € proprio da emunah, e
depende ndo apenas da razdo, mas também da linguagem, da discussdo e da
avaliacao pelos membros do debate.

Em suma, para o processo nao sao as ideias ou os resultados que sao
considerados verdadeiros ou falsos, mas os enunciados e os argumentos. A
coeréncia (veritas) da origem a sentencga; o consenso (emunah) origina a transagao,
0 acordo ou a concordancia em relagéo a fatos pontuais.

E comum, no dizer dos manuais, a distingdo entre verdade real e verdade
formal. Diz-se também que o processo penal tem por caracteristica a busca pela

verdade real ao passo que o processo civil prima apenas pela verdade formal. Ora,

%8 BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 52 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 373.
%% CHAUI, Marilena. Op. cit. p. 100.
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tal distincdo nada mais € que a relevancia publicistica e privatistica de cada um
desses ramos. Enquanto o processo penal tem um carater mais publicistico,
permitindo que o juiz tenha uma maior participagdo na formagdo do material
probatdrio, o processo civil possui uma maior carga privatistica, fazendo com que o
juiz tenha de se contentar com os elementos probatérios trazidos pelas partes.
Haveria uma possivel gradagdo em relagdo ao numero e a qualidade dos
argumentos e teses debatidas.

Contudo, conforme observa a doutrina®®®, o estagio atual da
processualistica nao permite mais tal distingdo, de modo que, tanto o processo civil,
quanto o processo penal devem voltar-se para uma verdade que corresponda,
segundo as possibilidades do caso, aquilo que de fato ocorreu ou que ainda esta
por ocorrer no mundo fatico.

Questiona-se no tocante a cognicédo o grau de comprometimento com a
busca dos fatos dentro de uma demanda em relacdo ao seu objeto e as
especificidades do caso concreto. Para Watanabe, o tema corresponde a uma
técnica de adequacao do processo a natureza do direito ou ainda uma adequacao

do processo as peculiaridades da pretensdo a ser tutelada®’

. Tais adaptacdes
incidem de modo direto na forma com que se busca a verdade e, por conseguinte,
incide também no contraditdrio.

A importancia da cogni¢éo resulta da prépria atividade do juiz, ja que ele
nao esta autorizado a exercer o seu mister de prestagao jurisdicional sem um
minimo de conhecimento acerca das razbes das partes. Por outro lado, ao se
questionar acerca das razdes das partes, o juiz o faz segundo uma gradagao que,
como ja se afirmou, segue as especificidades do caso concreto ou do direito a ser
tutelado. Assim, esse reconhecimento das razbes e dos fatos relativos a lide pode
dar-se em profundidade ou superficialmente; provisdria ou definitivamente;
totalmente ou parcialmente?®®.

Independentemente da forma como deve ocorrer a cognigdo, segundo as
hipéteses esbogadas, sempre ha que se partir da premissa principioldgica e,

portanto, ha que se respeitar o contraditério, também segundo os diversos graus.

% BUENO, op. cit. p. 58.
zg; WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 36
Ibid., p. 47.
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Quando se fala em grau de cogni¢do Watanabe distingue dois planos de
cognigao: o horizontal, referente a quantidade de matérias a ser abrangidas pelo
processo ou a extensdo com que tais matérias serdo enfrentadas pelo magistrado;
e o vertical, que se refere a profundidade da reflexao feita pelo magistrado sobre as
questdes que se colocam no processo, ou melhor dizendo, diz respeito a qualidade
ou forma com a qual o magistrado se debruga sobre as questdes do processo. 203

No plano horizontal a cogni¢céo seria parcial ou plena, conforme o numero
de matérias a serem levadas a apreciacdo pelo magistrado. J& no tocante a
intensidade com que as matérias deverao ser apreciadas a cognigao se classificaria
em: superficial, sumaria e exauriente.?** Neste caso, a diferenciacdo entre o tipo de
cognicao esta no fato de que, em algumas situagcdes, prevalece o principio da
celeridade sobre o proprio contraditério e as exigéncias de efetividade no plano
temporal superam a prépria necessidade de uma dilacao probatéria mais profunda.
Assim, o julgador estara autorizado a decidir sem que se realize uma cognicdo mais
préxima da perfeigdo, ou seja, considerando-se apenas indicios ou presungdes.

Bueno relaciona diretamente os graus de cognigdo no plano vertical com a

necessidade de tempo. Afirma textualmente:

Como fazer mais ou menos pesquisa em torno da descoberta da
verdade leva ‘“tempo”, a autorizagdo para que o juiz decida sem
maiores pesquisas ou provas definitivas € forma de abreviar o tempo
para a decisdo do juiz. 2

Atenta-se que essa divisdo entre os graus de cognigdao é um tanto quanto
moderna aos parametros processuais. Com efeito, no processo classico, a decisao
final do juizo sé seria possivel apos uma dilagdo probatéria capaz de espancar
qualquer sombra de duvida sobre a mente do julgador, que s6 estaria, de fato,
autorizado a decidir apdés uma cognicdo que exaurisse todas as possibilidades
investigatorias, nos limites do processo.

Contudo, a histdria recente tem demonstrado que a maturidade democratica
de muitas nagdes trouxe consigo uma profusdo de demandas. Com efeito, o
processo, nestes casos, serve como uma espécie de termdmetro pelo qual se mede

o grau de aprimoramento das fungdes estatais. No antigo regime aristocratico, o

203 \WATANABE, Da cognig¢do no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 111/112.

2 |pid., p. 121.
2% BUENO, op. cit. p. 62.
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autoritarismo dos detentores do governo fazia com que as normas procedimentais
fossem incapazes de produzir qualquer resultado. Era a vontade do Estado que
resumia a nogao de Justica. Nesse sentido, reconhece-se que a grande conquista
do Estado Democratico € a de oferecer a todos uma Justica confiavel,
independente, imparcial. Nesse mesmo Estado Democratico, as pessoas tém
consciéncia de seus direitos referentes a tutela jurisdicional e passam, portanto, a
dirigir-se ao Judiciario e dele exigir prestagdes.

Diante de tal realidade, cria-se uma situacao de conflito entre principios. De
um lado a necessidade de se decidir num prazo razoavel, o que se torna cada vez
mais dificil ante a profusédo de casos postos sob a tutela do Estado e a deficiéncia
do préprio aparato estatal. De outro, a necessidade de se produzir uma decisao
justa, préoxima da verdade, respeitando-se os deveres impostos pelo préprio
contraditorio.

Por isso, os sistemas tém admitido, de forma expressa, que o juiz confira a
sua decisdo os efeitos concretos antes mesmo do exaurimento da atividade
cognoscitiva. Cria-se a cognicdo sumaria, comum no processo cautelar, e na
antecipacdo dos efeitos da tutela, “tutelas de urgéncia” em geral?®. Trata-se, pois,
como bem atesta Bueno, de uma legitima autorizagdo dada pelo legislador ao juiz,
sob bases constitucionais, para que a decisdo ocorra num prazo dentro do limite do
razoavel, que, nesses casos, ndo permite uma disponibilidade de tempo capaz de
fazer com que o julgador reflita de modo exaustivo sobre os pontos da questdo que
lhe é submetida®”. Perde-se em certeza, mas ganha-se em efetividade.

Ha que se observar ainda que essas concessdes tém, em sua maioria, uma
caracteristica de provisoriedade, nao constituindo, no sentido exato, uma renuncia
ao contraditorio.

A preméncia que justifica a sumariedade na cognigdo ndo se coaduna com
um contraditério pautado no didlogo, na participagdo democratica e na cooperagéao.
Essas caracteristicas demandariam uma cognigao exauriente, cujo fim é a melhor
decisao possivel. Ha casos em que a celeridade enquanto valor perde lugar para a
necessidade de um pleno convencimento, beirando-se a uma condi¢do certeza

l6gica. E tal condicdo de certeza ou a sua proximidade ndo pode, nesses casos,

2% BUENO, op. cit., p. 62.
27 oc. cit.
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sofrer qualquer restricdo. Para esses casos, 0 novo contraditério deve realizar-se
em sua plenitude, ou seja, deve utilizar-se de todas as possibilidades e técnicas de
incremento possiveis a fim de que a decisédo seja legitima. Tal contraditério sé pode
levar a dois resultados em relagdo a verdade, quais sejam: a coeréncia ou o
consenso?®®. Bueno, interpretando o texto de Watanabe diz que a cognicdo
exauriente deve ser entendida como aquela na qual o juiz podera valer-se de todo o
tempo que reputar necessario para a formacdo de seu proprio convencimento®®.
Deve-se acrescentar que, no novo contraditorio, uma cognigéo exauriente ha de ser
capaz de dar as partes a oportunidade de colaboracdo e a sociedade a
oportunidade de participagado segundo os interesses envolvidos.

Por outro lado, a prépria cognicdo sumaria ou superficial ndo pode
prescindir do contraditério em todas as suas manifestagcdes. Nao se afirma, pois, a
necessidade de renuncia ao contraditério em prol da urgéncia e da celeridade que
determinados casos exigem. Afirma-se, sim, que, em tais situagdes, deve-se admitir
certo grau de concessdes e, quando estas nao forem possiveis, a possibilidade de
postergar-se o contraditério.

Conforme ja se afirmou alhures, um principio ndo pode ser extirpado do
ordenamento em prol de outro, mas ambos hao de coexistir harmonicamente.
Portanto, o intérprete deve buscar integrar nas tutelas de urgéncia e na propria
cognigao sumaria ou superficial os elementos minimos de colaboragao, participagao
democratica e de dialeticidade que o caso exige. Isso pode ser expresso na
exiglidade do tempo para manifestagdes, na diminuicdo dessas oportunidades de
manifestagéo, ou mesmo na postergagao da possibilidade de manifestacéo.

Logo, € o caso concreto que vai desenhar o modo como se conduzird o
contraditorio, segundo a adequagao dos principios envolvidos. Cita-se, nesse
passo, o exemplo dos processos coletivos que, muitas vezes, aliam em uma mesma
situagdo um interesse publico flagrante e um risco de inefetividade decorrente de
uma possivel demora na decisao. O interesse publico exige uma dialeticidade mais
apurada e propria de um contraditério amplo, por outro lado o risco da inefetividade
torna fundamental uma medida de urgéncia, que, por sua vez, devera ser tomada

segundo os elementos basicos ja constantes dos autos.

2% CHAUI, Marilena. Op. cit. , p. 100.
2% BUENO, op. cit., p. 63.
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Em linhas gerais sao essas as principais caracteristicas enumeradas para o
contraditorio na atualidade, demonstrando a existéncia de uma nova perspectiva
que pode, de fato, ser também identificada como um novo contraditério. A seguir,
cabe uma descricdo de algumas técnicas, muitas delas ja adotadas, que, além de
demonstrarem a existéncia fatica desse novo contraditério, demonstram que o
processo necessita de maleabilidade a fim de adequar-se as exigéncias de um novo

tempo no qual prevalecem os valores humanos e ndo a forma.
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4 PROPOSTAS PARA UM NOVO CONTRADITORIO

Partindo-se das premissas préprias do neoconstitucionalismo pontua-se a
necessidade de um formalismo equilibrado. Com efeito, ndo se nega o formalismo,
mas, pelo contrario, reconhecendo-se sua essencialidade para o processo, propde-
se a ruptura com o formalismo excessivo e o estabelecimento de um patamar de
equilibrio para a aplicacao da forma. O formalismo, contudo, ndo pode ser analisado
de forma isolada no meio processual, ja& que ele se constitui num elemento de
realizagao do contraditorio e de garantia de respeito a esse principio.

Chega-se, assim, a analise do contraditério feita no capitulo precedente,
propondo-se uma revisitacdo dos postulados precipuos desse principio, tdo caro a
processualistica moderna e tdo importante a concretizacao do Estado Democratico.
Esse contraditério ndo se resume a uma mera dualidade de percepgdes e de
exigéncias para o processo, ja que nao basta a informagédo e a oportunidade de
resposta, mas € necessaria uma postura de colaboragdo, de dialogicidade, de
abertura a participagao.

A essa andlise do novo contraditério ha que se acrescer uma série de
propostas concretas que demonstrem sua viabilidade enquanto instrumento de
realizagao da Justica.

Nesse sentido, o presente capitulo reiune uma série de propostas que
podem, perfeitamente, ser caracterizadas como manifestagcbes do novo
contraditorio. Acentua-se que nao se trata de propor novas técnicas, ja que todas as
teses aqui expostas sdo encontraveis na doutrina, mas de reunir algumas
manifestagdes que merecem ser ponderadas como sendo vertentes praticas de um
novo contraditorio.

Por uma questdo meramente didatica, as propostas apresentadas sao
divididas sob o ponto de vista dos sujeitos processuais, fazendo-se referéncia a
algumas propostas direcionadas ao juiz, outras relacionadas as partes e a
ampliacéo da nogao de partes e, por fim, algumas propostas objetivas relacionadas

ao procedimento e aos atos processuais.



114

41 A AMPLIACAO DOS PODERES DO JUIZ EM CONTRAPONTO COM O DEVER
ARGUMENTATIVO.

4.1.1 Postura do juiz na concepg¢ao privatistica

A Jurisdicdo, em sua acepg¢ao classica, revela uma posicao privatista em
relacéo ao processo, de modo que esse instrumento para sua consecugao, como ja
se analisou, tem contornos individualistas, que abominam qualquer esboco de
interferéncia estatal nas relacbes privadas. Esta postura faz com que o préprio
contraditorio caminhe sem qualquer interferéncia do juiz. Contrariamente, esse tipo
de interferéncia €, na maioria dos casos, visto como uma forma de desequilibrio, ja
que a postura ativa do juiz, independentemente de sua tendéncia pessoal, acaba
por privilegiar uma das partes em detrimento da outra.

Assim, na visdo privatistica da doutrina classica, a preocupag¢ao com a
igualdade entre as partes, com a imparcialidade do juiz e com o respeito irrestrito as
regras sobre os 6nus probatérios limita a iniciativa do juiz, reduzindo-o a um

espectador da atividade probatéria e do contraditorio?™

. O juiz atua no contraditorio
apenas com o intuito de preservacdo das posi¢coes igualitarias das partes,
garantindo o conhecimento a respeito dos atos praticados e garantindo que haja
uma possibilidade de resposta em tempo razoavel.

A tradigdo doutrinaria construiu um fosso entre os sistemas inquisitivo e
dispositivo de atuagado judicial. Por meio de tal dicotomia todos os sistemas
processuais foram classificados como inquisitivos ou dispositivos. Os sistemas
inquisitivos, nessa tendéncia, sempre foram relacionados a um padrao primitivo de
Jurisdicao, na qual o Estado assumia uma posicao absoluta e arbitraria, interferindo
indevidamente na vida de seus cidadaos. Assim, pensa-se em um sistema maléfico
no qual o Estado interfere de forma violadora na conduta e na vida das pessoas e
um outro sistema que traz consigo os ares da Justiga e tornam a Jurisdicdo uma

atividade segura. Contudo, é importante que se diga de inicio que nao existem

1 BRAGA, Sidney Silva. Iniciativa probatéria do juiz no processo civil.Sao Paulo: Saraiva, 2004.p.

90.
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sistemas processuais puros®'

€ que a criacao dessa dicotomia se deveu muito
mais a aspectos de cunho ideoldgicos que cientificos.

Com base em tal dicotomia, a doutrina costumou fazer uma leitura do
Cddigo de Processo Civil brasileiro aceitando apenas a sua visao privatistica. De
fato, o Cédigo de 1973 teve inspiragdo no chamado principio dispositivo, conforme
aponta sua exposi¢cédo de motivos, sendo que o juiz ndo poderia julgar além dos
elementos pedidos na exordial, e, de igual modo, ndo poderia considerar elementos
de prova nao existentes nos autos, tendo de contentar-se com aquilo que fora
produzido pelas partes no correr da instrugao.

Deve-se pontuar que a aceitagdo do principio dispositivo representa uma
garantia de cunho constitucional, evitando-se o arbitrio estatal e o avanco da
atividade jurisdicional de forma desregrada na vida dos cidad&dos e da sociedade.
Com efeito, todas as reformas e todos os avangos assumidos pela ciéncia
processual nos ultimos anos estao adstritos a aceitacao da importancia do processo
de partes e do cunho privatistico desse modelo processual. Contudo, houve uma
alteragao profunda na conflituosidade, e justamente essa alteragdo na dinédmica dos
conflitos sociais tornou necessaria a aceitagao da afirmag¢ao de que o contraditorio,
enquanto principio, ja ndo € o mesmo. Essa transformacgao é devida a toda aquela
dindmica observada nos capitulos introdutérios quanto ao avanco do conceito de
Jurisdigao.

A atuacéo jurisdicional do Estado ndo se restringe a solugéo de conflitos
individuais e, mesmo os conflitos individuais surgidos, representam alguma
interferéncia importante nas relagdes sociais em seu todo. Fala-se entdo em
processo coletivo e em coletivizagdo dos proprios conflitos individuais. Essa nova
dimensao ndo mais se coaduna com um sistema estritamente dispositivo, ja que o
interesse publico inserto nas relagdes interindividuais sobreleva a importancia da
atividade judicial.

E importante também mencionar, nesse subtépico, que o abrandamento na
dimensao privatistica do processo e a aceitacdo de uma maior atividade do juiz ndo
significa um rompimento com o padrao classico de atividade do julgador. O fato é

que, mesmo no contraditério classico, a doutrina, por for¢a do artigo 130 do CPC

2" CAMBI, Eduardo. Neoprivatismo e neopublicismo a partir da lei n. 11.690/2008. Revista de

Processo. Sao Paulo. n. 167, ano 34, jan 2009. p. 26.
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passou a abrandar o rigor do principio dispositivo.

Num primeiro momento, o citado artigo era tido como uma forma de
excegao dentro do principio dispositivo a ser empregada quando havia um flagrante
interesse publico em jogo. Amaral Santos era enfatico ao afirmar que a iniciativa
probatdria do juiz no processo é meramente supletiva ou complementar em relagao
a atividade das partes, o que somente seria possivel em havendo duvidas por parte
do julgador quando do encerramento da atividade instrutéria®'?.

O que tem ocorrido, todavia, mesmo dentro da corrente privatistica, € uma
revisitacdo do principio dispositivo, 0 que se percebe em estudos modernos, que,
de forma conjugada, tentam analisar os artigos 130 e 333, ambos do CPC. Nesse
sentido Braga sustenta que a analise conjunta dos dispositivos em questao revela a
existéncia de uma certa compatibilidade entre eles. Para o autor, as partes incumbe
o 6nus da prova, contudo o juiz ndo estd impedido de determinar as provas
necessarias a instrugdo do processo?™.

Sustentando um posicionamento contrario e servindo como um exemplo de
posicao privatistica extrema, Jodo Baptista Lopes afirma, de forma enfatica, que o

artigo 130 do CPC representa uma possibilidade excepcional®™.

4.1.2 Postura do juiz na concepgao publicistica

Segundo a concepgao publicistica do processo, o principio dispositivo
merece uma analise mais branda, ndo sofrendo qualquer afronta em face da
iniciativa probatoéria do juiz. Assim, a postura ativa do julgador ndo implicaria em
quebra do dever de imparcialidade, mas seria uma necessidade préopria da busca
da verdade enquanto finalidade ultima do processo justo. Conforme acentua
Bedaque, a anadlise dos institutos fundamentais do Direito Processual sob um
angulo publicista favorece a conclusao de que o juiz deve ter uma posigao ativa na

instrugéo do processo®'.

12 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 182 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1995, P. 323.

*1® BRAGA, Sidney Silva. Iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.
92.

#1* Os poderes do juiz e 0 aprimoramento da prestagdo jurisdicional. Revista de Processo. S&o Paulo.
n. 35, p. 35-36.

215 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3% ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 158.
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Para tal corrente o principio dispositivo deve estar limitado ao campo do
Direito Material, representando a possibilidade dada pelo ordenamento juridico as
partes de realizarem atos processuais dispondo de seus direitos subjetivos.

Assim, a interpretagdo dada ao artigo 130 do Cdodigo de Processo Civil nao
sofre restricdo alguma, de modo que o juiz teria a total liberdade para determinar a
producao de provas, sem importar, inclusive, o momento processual para este ato,
desde que isso fosse necessario a realizacdo da Justica quando da prolacido da
sentencga.

Importa ressaltar a posigdo defendida por Nery, que, ao comentar o citado
dispositivo do CPC considera o fato de que a atividade do juiz € ampla no sentido
da determinagdo da realizagdo de atos probatoérios. Segundo o autor, 0 mesmo
Caddigo, no artigo 333 impde uma limitagdo ao juiz que, ao desempenhar o seu ato
de julgar tera de respeitar a distribuigao legal dos dnus probatorios?®™®.

Seguindo também a tendéncia publicista e fazendo, inclusive, alusdo ao
trabalho de Bedaque, Braga observa a existéncia de limitagbes a essa postura ativa
do julgador. Para o autor o juiz esta adstrito ao objeto do processo, delimitado pelas
partes na inicial, o que representa a premissa basica do principio inquisitivo. Deve
também respeitar e resguardar o respeito pelas partes ao principio do contraditorio.
Ha que fundamentar sua decisdo que, por ventura, determine a producao de provas
nao produzidas espontaneamente pelas partes. E por fim, entende o autor que o
juiz deve admitir que a verdade é algo relativo e que diante desta realidade
imponderavel deve buscar a realizacao de outros principios como o da celeridade e
da viabilidade econdmica do processo?"’.

Esse posicionamento, na verdade, supera o publicismo estrito, e admite
temperamentos que s&o importantes para que nao haja um total rompimento com a
estrutura processual de partes, que, deve se admitir, confere toda a seguranga ao
sistema. Nesse sentido, o publicismo representa um avanco desde que admita a
existéncia de excegdes a ampla atividade do julgador e que tais excegdes sejam
necessarias a um minimo de seguranga juridica.

Portanto, tendo por norte a realizagéo da Justiga, ndo deve o juiz contentar-

216 Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2004. p. 479.
*'" BRAGA, op. cit., p.100-101.
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se com uma posigao extremamente passiva dentro da relagao juridica processual.
Contudo, por outro lado, também nao pode violar os deveres de imparcialidade, de

respeito ao contraditério e a seguranga juridica.

4.1.3 Neoprivatismo e neopublicismo: a postura do juiz no novo contraditério.

Conforme ja se afirmou, ndo existe um sistema processual puro. Essa
dimensao de pureza imaginaria que teria criado um fosso entre os principios
dispositivo e inquisitivo é hoje relegada a um comparativo entre uma gama de
caracteristicas que aproximam ou afastam um sistema de um dos dois principios
expostos. Os avancos produzidos por uma série de reformas processuais havidas
no cenario nacional, bem como o atual estagio dos estudos em torno da
Constituicdo e da sua influéncia benéfica em todos os ramos do ordenamento
juridico faz com que se pense uma nova perspectiva na atuagado do julgador,
prépria, também, de um novo contraditério. Nessa perspectiva a tenuidade da
divisdo entre o privatismo e o publicismo é ainda maior no sentido de que nao se
pode mais dizer que um dado sistema segue o principio inquisitivo ou dispositivo.

Nesse sentido precisa a colocagao da doutrina:

Posi¢cdes extremas, dispostas a privilegiar seja o lado privatistico seja
o lado publicistico do processo, ndo encontrariam hoje solo fértil para
frutificar e seriam de pronto repudiadas, em face das condi¢des
culturais, econémicas e sociais do mundo atual 2"

De igual modo, as correntes doutrinarias também ndo seguem um padrao
de pureza em seus ensinamentos ou posicdes. Como visto, os privatistas, no Brasil,
tem de conviver com a possibilidade elencada pelo artigo 130 do CPC, de modo
que em muitos aspectos acabam por fazer concessbes de ordem publicista,
mormente em se tratando de direitos indisponiveis ou de natureza difusa. De fato, o
crescimento do carater publicista do processo deve muito ao avango das tutelas
coletivas e da propria coletivizagdo dos conflitos, que significa um rompimento com
a estrutura liberal-individualista. Por seu turno, aqueles que admitem uma postura

mais ativa do juiz, também admitem temperamentos, conforme ja se observou no

"8 OLIVEIRA, op. cit. p. 189.
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pensamento de Braga, acima exposto.

Em posicédo intermediaria e, por conseguinte, mais consentdnea com o
padrdo constitucional do processo, Cambi fala em neoprivatismo e
neopublicismo®'®. O préprio autor atenta para o perigo de seu neologismo, ja que
nada ha de absolutamente novo nessa tendéncia, porém admite uma nova postura
tanto das partes em relagdo ao processo quanto do juiz em relagéo as partes.

O neoprivatismo propde uma nova relagdo entre as partes e o 6rgao
judicial. Assim, pela teoria da argumentacao juridica fala-se em um conjunto de
novas técnicas capazes de munir as partes de poderes eficientes para convencer o
juiz de que tém razdo. Em contrapartida, o neopublicismo representa a nova postura
que deve ser assumida pelo juiz na condugdo do processo, por meio da valoragao
de todas as provas que foram efetivamente produzidas pelas partes. Assim, no
dizer do autor citado, ambos os fenémenos sao complementares na medida em que
devem caminhar juntos a fim de que a prestacdo jurisdicional seja, de fato,
otimizada, ndo apenas do ponto de vista técnico e da celeridade, mas, sobretudo,
sob o angulo da realizagao da Justica.

Nessa perspectiva, a postura do juiz, em um contraditério pautado em
valores constitucionais, ndo pode mais ser a de um mero expectador. O juiz assume
a condicdo de parte atuante na medida em que carrega consigo duas espécies de
deveres processuais: o do incentivo a dialogicidade e o da argumentacao total.

Quando se fala em deveres para o juiz, ndo se esta utilizando a expresséao
na mesma acepgao tecnicamente utilizada em relagédo as partes. Com efeito, as
partes possuem deveres processuais em um sentido lato, sendo que tais deveres
podem ser divididos em deveres em sentido estrito, como é o caso do dever de
lealdade processual, e em énus processuais. A nocao de dnus processual, atribuida
exclusivamente as partes, refere-se a possibilidade de atuacdo ou de inacao
processual e respectivo resultado favoravel ou desfavoravel segundo o interesse da
parte. Socorrendo-se da classica licdo de Pontes de Miranda tem-se que “a

diferenga entre dever e 6nus esta em que (a) o dever é em relagao a alguém, ainda

21 CAMBI, Neoprivatismo e neopublicismo a partir da lei n. 11.690/2008. Revista de Processo. Sdo

Paulo. n. 167, ano 34. jan. 2009. p. 49.
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que seja a sociedade (...) ao passo que o 6nus € em relagao a si mesmo”??. Assim,
no dever ha uma relagdo entre dois sujeitos, sendo que um deles € devedor; ao
passo que no Onus, ndo ha um segundo sujeito, sendo que ndo ha dever, mas
apenas resultado positivo ou negativo, conforme a atitude daquele que possui o
referido énus.

Assim, quando se atribui ao juiz algum 6nus, esta-se, em verdade, fazendo
referéncia a um dever e ndo a uma possibilidade, ja que o juiz ndo aguarda
resultados do processo, mas garante que esses, de fato, sejam justos. Assim,
dentre os muitos deveres do julgador classicamente considerados ha que se
observar o surgimento de novos deveres a fim de se adequar o processo a uma
dimensao neopublicista.

Quanto ao incentivo a dialogicidade, o processo, no dizer da lei, surge por
provocagao do cidaddo, mas caminha pelo impulso do Estado-juiz. Nessa atuagao
de condugdo da marcha procedimental, o juiz ndo pode assumir o papel de um
simples guardido do formalismo, mas deve moldar esse formalismo a fim de que as
partes possam, por meio dele, dialogar dentro do procedimento. Ou seja, o juiz deve
sempre dar oportunidade de conhecimento e manifestacao as partes. Esse dever se
confunde com o respeito ao contraditério, contudo, o dever de dialogicidade € um
substrato para a realizagdo do contraditorio, ja que ndo se resume em dar
conhecimento dos atos e oportunidade de manifestacdo as partes. Vai além, por
importar no dever de provocagao, sendo que o juiz deve também chamar as partes
ao debate, manifestando-se junto delas a respeito dos argumentos ja existentes nos
autos.

Surge aqui uma questdo que merece ser mencionada. Ao conclamar as
partes ao debate o juiz poderia, desde ja, manifestar sua tendéncia ou o argumento
que mais lhe parece razoavel?

A questao do pré-julgamento sempre foi rechagada por supostamente ferir a
imparcialidade e ndo ser consentanea com o contraditorio. O fato € que tal conduta
poderia induzir uma das partes a transacao, ou mesmo a desisténcia, sem contar
com outros prejuizos possiveis em relagdo a terceiros economicamente

interessados no resultado da demanda.

20 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, v. 4, p. 217.
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O fato € que, muito embora os argumentos contrarios sejam contundentes,
sobretudo do ponto de vista pratico, ndo se pode desmerecer tal possibilidade. Nao
existe, igualmente, qualquer empecilho do ponto de vista constitucional a que o
julgador manifeste a sua tendéncia argumentativa. Primeiro, porque isso daria as
partes a possibilidade de tentar dissuadir o juiz de sua primeira impressao acerca
da demanda, de modo que o debate ganharia em qualidade e, de fato, o processo
conduziria a um didlogo aberto. Segundo, porque a marcha processual também néo
pode conviver com a surpresa, que fere a seguranga das relagdes, inclusive
daquelas adjacentes a relagao principal, deste modo, também ao estabelecer como
O processo seguira seu rumo, 0O juiz ndo poderia surpreender as partes com
disposicdes ndo estabelecidas ordinariamente, sem que antes manifestasse sua
intengcdo. Quanto a imparcialidade, a manifestagao prévia e a abertura ao debate
nao fere o principio da igualdade que lhe é subjacente, j& que n&o se esta
favorecendo uma das partes, mas, contrariamente, da-se oportunidades iguais,
tanto para reforgar a intencdo do julgador, quanto para dissuadi-lo de seu
desiderato.

Ja o segundo 6nus atribuido ao juiz pela nova perspectiva do contraditério
merece digressdo em item apartado, pois ndo se trata apenas de uma nova técnica
de concregao do principio do contraditorio, mas trata-se de uma velha exigéncia do
Estado Constitucional e Democratico de Direito.

41.4 A legitimacdo da sentenca pelo contraditério — a questdao do dever

argumentativo.

E importante lembrar que a doutrina sempre considerou a importancia da
fundamentagéo, como elemento legitimador da sentenga, sob o angulo democratico.

Nesse sentido, diz-se, por exemplo, que:
A fundamentacdo das decisdes judiciais € ponto central em que se
apoia o Estado Constitucional, constituindo elemento inarredavel de

nosso processo justo. Na fundamentacdo o juiz deve analisar o
problema juridico posto pelas partes para sua apreciagéo.?'

O dever da argumentacgao total esta inserido no dever de fundamentagéao

21 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por

artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 421.
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dos atos processuais, imposto constitucionalmente ao juiz, sendo que o artigo 165
do CPC aponta no sentido de que todas as decisdbes necessitam de
fundamentacéo, ainda que concisa. Porém, a argumentacgao total ndo se confunde
com a fundamentagdo pura e simples, ja4 que esta é imposta a todos os atos
processuais emanados do juiz e, diga-se, € um requisito proprio de todos os atos
emanados do Estado, ndo importando qual a dimensao do Poder.

Indo além do dever de fundamentagao, a argumentagao total, insere-se nos
requisitos das sentengas e dos acoérdaos, especificamente no inciso |l do artigo 458
do CPC, que trata dos trés requisitos: relatorio, fundamentagéao e dispositivo. Assim,
a fundamentagao pressupde o dever de argumentacgao total.

Muito embora sejam préximos os termos fundamentagcéo e argumentacgao,
pode-se pensar em uma distincdo sutil, capaz de confundir a mera fundamentacao
dos atos estatais com a especifica fundamentacdo das sentenca e dos acoérdaos
que devem conter a argumentacao total.

Segundo o dicionario, fundamentagdo vem de fundamentar, que dentre as
diversas acepgbes pode significar “apoiar-se em fundamentos; fundar(-se);
documentar(-se); justificar(-se)”.?*? Nesse sentido, a fundamentagdo dos atos
emanados do Estado significa primeiramente o respeito ao dever de publicidade e
transparéncia, ja que todo ato deve estar fundado, documentado, justificado, a fim
de que haja sua legitimag¢do. Contudo, o verbo fundamentar ndo traz a nogao de
convencimento e, de fato, ndo é essa a determinacao constitucional quanto a
fundamentacéo de todos os atos emanados do Estado, ja que o Estado agindo
nessa condicdo, ndo precisa convencer a coletividade, mas apenas demonstrar os
fundamentos, ou seja, mostrar o porqué da deciséo.

Ja o termo argumentacgéo, representa o ato de argumentar, que, no dizer do
mesmo dicionario, significa “apresentar fatos, ideias, razées logicas, provas, efc.

que comprovem uma afirmagdo, uma tese’®?

, OU seja, ndo se trata de apenas
demonstrar, mas o termo traz consigo a ideia de convencer, persuadir, ou a0 menos
tentar demonstrar a retiddo da conclusé&o obtida.

Seguindo tal raciocinio lexicoldgico em torno de ambos os termos expostos,

conclui-se que, dentro do dever de fundamentagao expresso no inciso |l do artigo

%22 Houaiss, p. 938, verbete : fundamentar e fundamentagéo.

2% | dem, p. 180, verbete argumentagéo e argumentar.
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458 do CPC, esta inserido também o dever de argumentagéo, ou seja, ndo basta a
simples demonstracdo dos motivos da decisdo, mas € preciso que o julgador, ao
proferir uma sentencga, utilize métodos persuasivos, a fim de que sua decisédo seja
aceita como a mais correta para o caso concreto.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, ha que se relevar a nogao de totalidade
dessa argumentacdo. Diz-se total a argumentacéo a ser realizada no ato decisério
no sentido de que todas as teses consideradas pelas partes devem constar da
fundamentacédo, seja para demonstrar a contrariedade dos argumentos, seja para
demonstrar a retiddo com que foram usados. Nesse sentido, o julgador n&o pode
simplesmente desconsiderar um argumento da parte, mas deve trazé-los de forma
expressa, ainda que com eles nao concorde, para que, no seu ato decisoério,
demonstre os motivos da discordancia. De igual modo, a totalidade da
argumentacdo ndo representa apenas a obrigacdo de considerar os termos
utilizados pelas partes, mas também representa a obrigagdo de, com clareza,
demonstrar os motivos da utilizacdo de qualquer tese ou jurisprudéncia, ndo se
permitindo a utilizagdo pura e simples da jurisprudéncia sem que se explique o
porqué do seu uso e da sua adequagao ao caso em tela.

Importa ressaltar que a posigao doutrinaria e jurisprudencial aceita, também
distingue argumentacgao e fundamentagao, porém, ndo inclui a argumentagao dentre
os deveres impostos ao julgador, sendo suficiente a fundamentagéo. Nesse sentido
Marinoni e Mitidiero atestam que o juiz ndo esta obrigado a responder a todos 0s
argumentos das partes na fundamentagdo da sentenga. Os mesmos autores citam
jurisprudéncia nesse sentido e explicam que os fundamentos seriam os pontos
levantados pelas partes dos quais decorrem a procedéncia ou a improcedéncia do
pedido formulado, sendo que os argumentos constituiriam meros reforgos utilizados
pelas partes ao redor de seus fundamentos. Nesses termos, o contraditério
demandaria a analise apenas dos fundamentos, ndo se observando nele a
exigéncia de analise em torno dos argumentos®.

De fato ndo ha exigéncia expressa no sentido de que o juiz também deva

fazer uso da argumentacéo e de que tenha o dever de convencer as partes acerca

2 MARINONI; MIDITIERO, op. cit. p. 421. Os autores citam as seguintes jurisprudéncias: STJ, 12
Turma, REsp. 681.638/PR, rel. Min. Teori Zavascki, j. 26.09.06 e STF, Pleno, MS 25.787/ Rel. Min.
Gilmar Mendes. j. em 08.11.06.
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da retidao de sua decisdo. Contudo, também se deve reconhecer que nao existe
restricdo, tanto no texto constitucional, quanto no texto legal. Observa-se na
verdade que o dever de fundamentagédo constante da Constituicado Federal (art. 93,
IX e X) é mais amplo que o dever constante do artigo 458 do CPC, ja que o
principio da motivagéo traduz uma exigéncia comum a todos os atos de império
emanados do Estado. Atos dos quais a sentenga € um exemplo.

O fato é que a sentenca, ao contrario da maioria dos demais atos
emanados do Estado, tem por finalidade o acertamento de uma relagao conflituosa,
sendo o ato jurisdicional por exceléncia. Justamente por envolver como pressuposto
uma relagao conflituosa, o ato decisério do juiz nao pode constituir-se em uma mera
imposigao formal, abstrata em relagdo aquilo a que de fato se propde, ou seja, a
solugdo do conflito. Dai a necessidade de argumentos que busquem n&o apenas
justificar o ato, mas realizar todos os escopos do processo, seja educando a
sociedade, seja pacificando o conflito, seja constituindo pressuposto l6gico para
outros atos decisorios em casos semelhantes.

Além disso, a sentenga parte de um érgédo que ndo possui legitimidade
democratica prévia, ou seja, o juiz ndo é portador de um mandato eletivo, como o é
o chefe do Executivo ou o membro do parlamento, sendo assim, a legitimidade
democratica da sentenca ha de estar fundamentada na Constituicdo Federal e no
respeito aos parametros principioldgicos por ela estabelecidos, dentre os quais o
dever de motivacdo. Por outro lado, o principal elemento democratizante da
sentenga é o respeito ao contraditério, porque a realizacdo plena do contraditério
faz com que a sentenga ndo seja uma construgdo apenas pretoriana, mas a torna
um ato emanado diretamente da atividade das partes. Nesse sentido, diz-se que o
contraditério é também uma garantia de influéncia das partes no ato decisério®”.

Seguindo tal tendéncia, favoravel a argumentacao total, porém restrita aos
orgaos de segundo grau de Jurisdigdo, Teresa Arruda Alvim Wambier fala no
comprometimento do dever de inafastabilidade do controle jurisdicional se houvesse

o direito de o 6rgao jurisdicional manifestar-se apenas sobre algumas das questdes

2% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens&o que urge
reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de nédo
surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de processo. Sao Paulo. n. 168,
ano. 34, fev. 2009. p. 110.
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levantadas. Nesse sentido, a autora afirma que ao direito dado a parte de submeter
sua pretensao ao Judiciario corresponde o dever de o Judiciario examinar todas as
questdes levantadas®®®.

Em contrapartida, a garantia de defesa, um dos pilares do contraditério,
estaria também comprometida se ndo houvesse a obrigacdo de o Judiciario
manifestar-se sobre todos os argumentos colacionados a contestagao. Até porque,
se assim nao fosse, restaria, em parte, inutil o principio da eventualidade.

Wambier também observa a possibilidade de uma terceira alternativa
possivel em relagdo as proposigdes existentes no processo. Muito embora o juiz
precise relevar os argumentos de ambos os contendores, nada |he impede que
utilize uma terceira via de solucéo, desde que, obviamente, ndo desconsidere o que
fora dito pelas partes e desde que fundamente sua nova posicao.

Em reforco a tal posicionamento, torna-se salutar o ensinamento de

Spadoni:

Deve a decisdo revelar todo o contexto de sua justificagdo. Neste
contexto revelado devem estar presentes, necessariamente, o
enfrentamento e decisdo de todas as questdes faticas e juridicas
suscitadas pelas partes e que sdo relevantes para se aferir a
corregao do julgamento. Ainda, e considerando que o juiz, no direito
brasileiro, pode proferir decisdo com base em argumentos juridicos
diferentes daqueles constantes nas defesas das partes, deve ele
também demonstrar o porqué do afastamento destes fundamentos
invocados e o porqué da aplicagdo de outro distinto dos que lhe
foram apresentados.?’

Como se observa, o autor traz um ponto importante, qual seja, a afericéo da
corregéo do julgamento. Com efeito, se a sentenga releva todos os argumentos das
partes, ela basta por si s6 para uma perfeita analise de sua correcao, bastando para
tanto uma reflexdo acerca de sua logica. Nao ha, pois, deste modo, a necessidade
de uma releitura dos termos apostos nas pecas das partes. Isso, sob certo aspecto,

acaba por facilitar o trabalho dos julgadores em segundo grau.

26 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na convicgao do juiz:

fundamentagéo de sentenga e de acérdado. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 168, ano 34, fev
2009. p 62.

2 SAPDONI, Joaquim Felipe. A fungdo constitucional dos embargos de declaragéo e suas hipoteses
de cabimento. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. 82 série. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.
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4.2 A TECNICA DAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS

Mais que um principio constitucional do processo, o contraditério € uma
espécie de técnica de decisdo judicial, ou técnica jurisdicional de afericdo da
verdade e concreg¢ao da Justica ao caso concreto. Nesse sentido, o contraditério
nao pode estar restrito apenas aos atos instrutérios. Todos os atos processuais
devem desenvolver-se de modo a respeitar o principio, sendo, portanto, salutar que
0s avangos obtidos nos ultimos anos em relagdo a técnica processual atinjam
diretamente o contraditorio. Estas constatagdes, ja referidas em capitulo anterior e
aqui resumidas servem para justificar a aplicagdo de novas técnicas no
sopesamento do material probatdrio quando da realizagcado da sentenca.

O ato final do processo, qual seja, a sentenga, envolve a aplicagdo de
técnicas de sopesamento do 6nus probatério. Sendo assim, diz-se que a aplicacao
do 6nus da prova ndo é um elemento que conduz a realizagdo da prova, ja que,
uma vez obtida, a prova pertence ao processo € nao a parte, assim, a parte nao
estd impedida de provar algo a que nao estaria obrigada a demonstrar em face de
seu 6nus. Contudo, ao realizar seu ato decisorio, o juiz, restrito ao material
constante dos autos, deve aplicar regras concretas que Ihe permitam dizer quem
estd com a verdade. Tais regras, conhecidas como 6nus da prova, sdo, na maioria
dos casos, fixadas pela legislagdo ou mesmo por padrdes doutrinarios, o que, sob
certo aspecto facilita o trabalho do juiz, j@a que Ihe permite decidir mesmo na
auséncia de material probatério.

E importante lembrar que, ao se questionar a posicdo do juiz no processo,
ha os que, sob a vertente privatistica, defendem uma postura totalmente passiva do
julgador. Para tais correntes, as regras sobre o 6nus probatério sdo estanques, ja
que O juiz ndo pode realizar inversbes a ndo ser que haja uma concreta
determinagao legal. O chamado péndulo privatistico/publicistico pode também ser
visualizado nas diversas posi¢cdes doutrinarias e nos diversos sistemas em relacao
a maior ou menor liberdade dada ao juiz na condugdo e no desenvolvimento do
caminhar processual. Neste sentido, ha os que limitam a ampliagao do ativismo do
julgador a fase instrutéria e a grande maioria ndo aceita a interferéncia estatal no
impulso inicial, de modo a nao se aceitar qualquer violagcdo ao principio da
demanda. Entretanto, a questdo ganha temperamentos doutrinarios quanto a

analise final do material probatério carreado aos autos, por forga da prépria
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disposicéo do artigo 333 do CPC.

Neste ponto, as tendéncias flexibilizadoras advindas do préprio avanco da
Constituicdo e de seus principios na seara processual parecem aplacar o rigor do
texto legal, haja vista o reconhecimento de diversas situacdes de flagrante inJustica
e de um consequente reconhecimento de falhas no sistema até entdo fixado
legalmente.

Logo, ao discorrer sobre as técnicas do novo contraditério, segundo um
padrao valorativo, faz-se mister uma anadlise da técnica das cargas probatorias

dindmicas.
4.2.1 O artigo 333 do CPC e o padrao classico brasileiro

Antes de se adentrar no estudo de uma nova perspectiva sobre a analise da
prova no ato final do processo é importante esclarecer como é feita a distribuicao do
O6nus da prova no padrao classico adotado pela legislagdo patria. Neste ponto,
também ¢é importante analisar a relacdo havida entre o ato de valoragao da prova e
a propria producdo da prova, o que representa um tema intrinsecamente
relacionado com o formalismo processual e com o contraditério.

Os 6nus probatérios, sob o angulo conceitual, ndo podem ser considerados
um dever das partes, ja que a produgado da prova é algo de interesse para a prépria
parte. Conforme ja se estabeleceu em linhas anteriores, o 6nus da parte ndo enseja
um dever, ja que nao se fala em uma relagéo entre dois sujeitos, mas representa
uma situacao pessoal, na qual cabe a parte estabelecer se quer ou nao cumprir
com determinado ato a fim de obter um dado resultado que lhe é favoravel do ponto
de vista processual®®®. Dai a utilizagéo do termo “6nus”, e ndo “dever”.

Nestes termos, por meio dos 6nus probatdrios, ha uma distribuicdo acerca
de quem devera arcar, dentro da instrugdo, com o encargo de produzir a prova € a
quem tocara a sucumbéncia pela nao producado dessa mesma prova. Trata-se, pois,
de uma regra de julgamento e também de uma regra de organizagao da atividade
probatéria das partes, possibilitando que cada um dos litigantes tenha um

conhecimento prévio de sua parcela de responsabilidade em relacao a producao do

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, v. 4, p. 217.
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material probatério que ira servir de base a fundamentacéo do ato decisorio®.

Quando se fala em regra de organizac¢ao da atividade probatdério esta-se, na
verdade, questionando acerca de quem deve provar o que; ou seja, trata-se de uma
distribuicdo subjetiva do O6nus da prova. A doutrina reconhece, porém, na
atualidade, a existéncia de um énus objetivo da prova, afirmando que as regras
sobre a distribuicdo do 6nus da prova s&o também regras de julgamento, que
devem, por isso, ser aplicadas no momento em que o juiz vai proferir sua
decisa0%.

Assim, sob o angulo subjetivo, os énus probatérios s&o importantes porque
estabelecem a forma como as partes deverdo se portar em relagdo ao material
probatdrio e a produgao da prova a fim de que atinjam os resultados almejados. A
regra serve, portanto, para uma melhor estruturacdo da atividade probatdria das
partes®'. Deste modo, as partes tém a garantia de prévio conhecimento acerca das
regras de sopesamento e das regras de afericdo a serem consideradas pelo juiz, o
que influencia diretamente sua conduta na construcao da atividade probatdéria. Tal
importancia subjetiva do 6nus probatério configura uma garantia decorrente do
proprio contraditério e € também uma espécie de corolario do devido processo
legal, na medida em que o cidadao sabe, j4 na execugao dos negdcios juridicos,
quais serao os elementos que lhe servirdo de defesa em uma futura e possivel
demanda.

Ja, sob o angulo objetivo, a fungdo dos énus probatdrios esta relacionada
com a obrigagdo legal imposta ao juiz, no sentido de jamais negar um
pronunciamento judicial ou jamais pronunciar-se no sentido de inexisténcia de texto
legal especifico ou de prova para o caso concreto posto sob sua analise.

Observa-se que, na visdo moderna do processo, a doutrina tem dado maior
vazao a fungdo objetiva dos Onus processuais, de modo que 0os mesmos sao
considerados precipuamente como regras de julgamento. Com isso, cria-se um

método seguro de viabilizagdo de decisdes judiciais quando da auséncia de material

2 CARPES, Artur Thompsen. Prova e participacdo no processo civil: a dinamizagao dos 6nus

probatérios na perspectiva dos direitos fundamentais. Porto Alegre, 2008. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.. Porto Alegre, 2008, p.50.
20 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de direito processual civil. 162 ed. vol. 1. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2007. p. 416.
21 Ipid., p. 51.
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probatdrio. Ou seja, ndo havendo prova suficiente, a sucumbéncia cabe aquele que
deveria provar e ndo provou.

Contudo, a doutrina atual, seguindo um padrao constitucional de analise do
fendbmeno processual, comega a valorizar as regras de distribuicdo dos Onus
probatérios segundo uma dimensdo subjetiva, ou seja, considerando-as como
regras de participagdo, ou, melhor dizendo, de maximizagdo da influéncia das
partes na formag¢ao do material probatdrio. Essa vertente € muito bem percebida em
trabalho realizado por Carpes junto ao Programa de Pés-Graduagdo da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. O referido estudo atenta para o fato de
que, a partir do advento do Estado Constitucional e das teses referentes ao
“formalismo-valorativo”, bem como da ampliagdo do significado da participagédo no
processo, torna-se equivocada qualquer tentativa de minimizacdo do papel dos
Onus probatdrios enquanto regras de participagdo das partes na formagdo e na
estruturacdo do material probatério®2.

As regras acerca dos 6nus probatdérios no ordenamento patrio encontram-se
inseridas no artigo 333 do CPC, ndo havendo, pois, uma disposi¢cdo aberta nesse
sentido, e sendo perfeitamente possivel o fechamento interpretativo no sentido de
que tais regras sdo destinadas Unica e exclusivamente ao julgador. De todo modo,
citado dispositivo permite a convencao entre as partes acerca da distribuicao
desses 6nus. Em regra, aquele que alega deve prova-lo sendo que na defesa direta
nao cabe ao réu qualquer énus probatorio, o que sé surge com a situagao de defesa
indireta, ou seja, quando o réu alega fato extintivo, impeditivo ou modificativo do
direito do autor.

A rigidez do texto deixa transparecer a preocupacgédo do legislador com a
igualdade formal e esse elemento permite a afirmagdo de que também no aspecto
relacionado a prova ha uma nitida tendéncia individualista herdada do Estado
Liberal. Pelo que ja se analisou no primeiro capitulo desse trabalho, toda a estrutura
e o proprio desenvolvimento da ciéncia processual estdo marcados pela influéncia
dos ideais do liberalismo. Seguindo tal tendéncia, o cédigo busca limitar a atividade
do julgador ao texto da lei, e acaba, sob certo aspecto, por limitar também a prépria

atividade probatéria das partes. A limitagéo legal, contudo, torna-se um empecilho a

%2 CAMARA, op. cit., p. 51.
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prépria atividade julgadora na medida em que as situagdes ocorrentes no ambito
fatico ndo se restringem ao modelo descrito pelo texto.

No entanto, ha que se superar a propria abstragao contida no texto legal a
fim de adaptar o processo a imensiddo de casos surgidos na realidade fatica. A
inflexibilidade dos critérios de analise do material probatério nos termos contidos no
dispositivo em estudo pode, na verdade, gerar situagdes de flagrante injustica.

O paragrafo unico do artigo em estudo permite o estabelecimento de regras
particulares ou convencionais relativas aos énus probatérios, o que da as partes a
liberdade de distribuicdo sem haver qualquer violagdo da ordem juridica. Esse
mesmo dispositivo veda ou desconsidera a convencao firmada em duas hipoteses:
quando recair sobre direito indisponivel da parte ou quanto tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito. Carpes observa que a segunda excegao
aqui elencada apenas reafirma a regra contida no caput do dispositivo, e sedimenta
uma certeza propria do pensamento positivista e individualista, porquanto reafirma
que a dificuldade de produgdo da prova pode decorrer apenas das regras
convencionais estabelecidas pelas partes®®. Presume-se, pois, que, ao contrario
das regras convencionais, a lei € capaz de solucionar todos os problemas faticos
possiveis relativos a prova. Decorre dai a conclusdo de que o juiz ndo poderia
jamais interpretar a distribuicdo legal dos ©6nus probatérios segundo as
circunstancias do caso.

Torna-se imprescindivel para a presente argumentagdo a transcrigao do
pensamento de Carpes a respeito da inflexibilidade do texto legal e da pseudo-

excecao relativa apenas aos casos de convengao:

Com efeito, ao positivar uma distribuicdo geral, abstrata e fechada,
isto é, sem comportar excec¢des, o legislador, no seu ilusionismo
liberal, pensou estar resolvendo todo e qualquer problema
relacionado a tdo importante aspecto da regulagdo do formalismo
processual, qual seja, o procedimento probatério. A generalidade e
abstracionismo caracteristicos da lei reduziram a distribuicdo dos
Onus probatérios a um dos simbolos da igualdade formal, ao qual
nao importava a vida real das pessoas e eventuais distingdes
concretas.?*

Este padrdo adotado e que ainda hoje consta da estrutura do processo civil

% CARPES, op. cit., p. 68.
»* CARPES, op. cit., p. 69.
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patrio ndo pode mais ser considerado viavel sob o angulo de visada préprio do
neoprocessualismo e segundo os parametros de um Estado Constitucional. Com
efeito, o ideal de Justica que move o Estado na prestagao da tutela jurisdicional nao
pode conviver com modelos estagnados de conduta formal dentro do processo.
Esse poderoso instrumento de atuacao estatal, o processo, deve ter um conteudo
renovado a fim de atender aos reclamos de um novo padrao juridico. Tais reclamos,
por seu turno, exigem uma nova postura dos sujeitos processuais, a fim de que a
atuacao da partes e do juiz sejam unidas em apenas uma busca.

A sociedade atual configura uma dimenséo de pluralismo jamais vista na
histéria, uma vez que a conjungao de grupos e o seu intercalamento é por demais
efervescente em face da globalizagdo, que produz um imenso fluxo material e
intelectual. Por outro lado, o apice do capitalismo construiu uma sociedade avida
por bens e por produtos, fazendo com que toda a relagao social tenha por substrato
um interesse de consumo, sendo isso visivel na prépria relacao havida entre o
cidadao e o Estado. Nesse sentido, basta pensar que muitos dos servigos estatais,
considerados de utilidade publica, tornaram-se, na economia de mercado, bens de
consumo, como é o caso da proépria assisténcia a saude. Tanto o pluralismo, quanto
a realidade consumista d&o lugar a uma enorme diversidade de conflitos. Por seu
turno, a diversidade de conflitos deve ser atendida por uma diversidade de
tratamentos normativos. Nesse sentido, a derrocada do ideal de norma perfeita e
aplicavel a todos os casos € uma natural consequéncia da realidade estrutural da
sociedade moderna.

Dentre as propostas proprias do novo contraditério, ha que se encaixar uma
nova visao da prépria construgado do provimento judicial. O que ndo se resume no
modo de construgao do provimento por meio da dialeticidade do discurso dentro da
fase de instrugdo ou da propria sentenga. O que se percebe € que o artigo 333 do
CPC nao esta adequado a este novo padrao de contraditério, ja que a sua matriz
liberal o torna vulneravel a falhas proprias de um padrao normativo que se pretende

suficiente em si mesmo.

4.2.2 A nova proposta.

A influéncia do Estado Liberal fez do processo um instrumento das partes,
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sendo utilizado por elas como uma forma de se alcancar um bem pretendido, porém
segundo parametros pautados na néo interferéncia do Estado. Por isso, 0 processo
assumia as fei¢des de um jogo, posto que a sua condugao e a propria resolugao era
um fruto do interesse e da provocagao dos litigantes.

A influéncia do positivismo e das concepcgdes individualistas foram
constantes nas legislagdes do sec. XIX, notadamente na legislagéo italiana, que,
por sua vez, serviu de matriz para o Cédigo Processual brasileiro de 1973. Contudo,
a partir de 1898, por influéncia de Franz Klein, houve um abrandamento dessa
perspectiva individualista advinda das concepg¢des liberais, ja que o processo civil
comega a ser visto, sob o angulo de seus fins, como algo do interesse do Estado,
ou seja, do interesse publico?®®. Percebe-se, pois, que a revolugdo propiciada por
Klein na perspectiva do formalismo e do embriondrio surgimento de uma nova
perspectiva em torno do contraditério influiu sobre certos abrandamentos ja
observados no citado codigo de 1973.

O fato é que houve uma certa contribuicao de Klein em dispositivos atuais
do Cddigo de Processo Civil brasileiro que legitimam o ativismo judicial, como é o
caso do artigo 130 do CPC e pontuam a importancia da influéncia das partes no
contraditorio, ja esbogando o dever de cooperagao, conforme se observa no artigo
339 do mesmo caodigo. Entretanto, conforme ja se estabeleceu desde o inicio do
presente trabalho, a grande revolugdo percebida no processo civil patrio s6 teve
nascimento gragas a Constituicdo Federal de 1988, considerada um marco do
proprio neoconstitucionalismo no Brasil.

Essa realidade, propiciada pelo novo contraditério, fez com que tivesse
acolhida no Brasil a teoria das cargas probatérias dindmicas, ou da dinamizagao do
Onus probatério. Trata-se de uma tendéncia observada pela doutrina moderna, no
sentido de se relativizar a distribuigdo legal dos &nus probatérios. Essa
possibilidade nao esta, acentua-se, prevista em lei, a ndo ser quando se fala em
inversao do 6nus da prova na perspectiva do Cédigo de Defesa do Consumidor ou
de algumas situacdes ja previstas desde 1943 na CLT?*. E, pois, uma criagdo

doutrinaria, que, a principio, ndo estaria sequer relacionada as novas tendéncias do

2% ALVARO DE OLIVERIRA, op. cit. p. 50.
28 A respeito da inversdo do 6nus da prova no processo do trabalho v. SAKO, Emilia Simeao Albino.
A prova no processo do trabalho. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2008
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processo civil no neoconstitucionalismo.

Em seu trabalho Carpes diferencia os termos inversao e dinamizacao. Para
o autor, a inversao prevista do CDC nao fica a critério do juiz, porquanto ha um
vinculagéo da propria lei, cabendo ao juiz averiguar acerca da verossimilhanga das
alegagdes e da hipossubidicéncia, e realizar, estando presentes os requisitos, a
inversao. Se o juiz constata a presenca dos requisitos legais para essa inverséao,
fica ele vinculado a sua realizaggo®’.

De fato, a técnica da dinamizacao difere substancialmente das inversbes
dos 6nus da prova encontraveis na legislagao. Porém, ha que se reconhecer que as
inversdes, ao impor excegdes pontuais a rigidez da regra do artigo 333 do CPC
representam avangos que tornaram possivel o reconhecimento doutrinario da
necessidade da dinamizagao. Neste sentido, quando a CLT, por exemplo, prevé
que cabe a empresa, quando possuir mais de dez funcionarios, apresentar os
cartdes de ponto para demonstrar que o empregado nao realiza trabalhos em horas
extras, esta-se, na verdade, reconhecendo a impossibilidade de o hipossuficiente
demonstrar o fato constitutivo de um direito seu. Em outras palavras, esta-se
reconhecendo que, no caso concreto, a regra do artigo 333 do CPC afigura-se
injusta e fere a Constituicdo Federal.

No plano histérico do instituto, segundo afirma Carpes, o mais contundente
desenvolvimento doutrinario acerca da dinamizacdo dos 6nus probatdrios ocorreu
na Argentina, pelas maos do processualista rosariano Jorge W. Peyrano, a partir do
inicio da década de 80. No ano de 1978, o referido doutrinador, quando juiz na
cidade de Rosario, lavrou sentenca na qual aplicou a dinamizacdo em um caso de
erro médico®®.

A técnica propde a flexibilizacdo do esquema basico, ou a dinamizacao do
modulo estatico previsto pela lei, quando esse esquema nao for capaz de atender
aos reclamos constitucionais de Justica. Importa ressaltar que a técnica em estudo,
no plano do novo contraditério estd intimamente ligada, também, a questdo da
participacdo das partes na formacdo do provimento jurisdicional. Trata-se da

concregao do principio da colaboragéo e da solidariedade com o érgéo jurisdicional

> CARPES, op. cit. p. 74.
2% CARPES, op. cit. p. 74. GARCIA GRANDE, Maximiliano. Las cargas probatorias dinamicas:
inaplicabilidad. Rosario: Juris, 2005, apud CARPES, et. p. 74.
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na confeccao do provimento e na respectiva realizagcado da Justica.

No dizer de Carpes, 0 que se propde € a:

Flexibilizacdo do esquema basico, ou a dinamizagdo daquele médulo
estdtico previsto na lei, em determinados casos concretos,
especialmente naqueles em que, face a suas peculiaridades, a prova
se torna excessivamente dificl para a parte onerada e, em
contrapartida, mais facilitada aquela inicialmente desonerada. Assim,
serve a técnica para os casos em que se coloca uma dificuldade de
prova de uma das partes, provocando, por via de consequéncia, o
aliviamento do énus da outra®®.

Essa dimensao atende nao so a perspectiva neoconstitucional do processo,
mas também adéqua-se a nova visao de processo, que nao se limita a um processo
de partes, abrindo-se em uma vertente coletiva. Como ja se viu, 0 processo nao
pode mais ser visto como um instrumento de regulagdo para casos individuais,
sendo que muitas das demandas hoje ocorrentes perante o Judiciario, transcendem
a mera relagcdo de partes e envolvem uma relagdo coletiva capaz de gerar
resultados imensuraveis uma vez que envolvem interesses difusos.

E justamente para o processo coletivo que se esbogca uma primeira
manifestagéo concreta da dinamizagao do 6nus da prova. O Anteprojeto de Cadigo
Brasileiro de Processos Coletivos, em sua ultima versdo, ja encaminhada ao
Ministério da Justica, de janeiro de 2007, previu de modo claro o instituto em seu

artigo 11, § 1°. Dispbe, assim, o texto:

§1° . Sem prejuizo do disposto no art. 333 do CPC, o 6nus da prova
incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstragéo.?*°

O dispositivo ndo se confunde com a inversdo do Onus da prova,
acentuando-se que o texto do anteprojeto prevé semelhante inversdo no § 2° do
mesmo artigo, portanto, logo na sequéncia. De fato, ndo se trata de uma inversao,
porque sO € possivel inverter algo que ja estd pré-estabelecido em uma
determinada ordem. No caso, ha uma relativizagdo da regra imposta pela legislagao
processual com o escopo de se buscar a mais efetiva tutela jurisdicional do direito

lesado ou ameacado de lesdo. Observa-se ainda que essa técnica de distribuicao

*9 CARPES, op. cit. p. 75.
9 O texto integral consta dos anexos da obra coletiva Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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do 6nus probatdério n&o se firma abstratamente segundo uma hipétese ja fixada ou
um certo numero de hipoteses, mas, contrariamente, fixa-se a regra segundo as
nuances do caso concreto, dando-se ao julgador a possibilidade de também efetuar
um juizo valorativo sobre as condigdes das partes em face do tipo de demanda e de
suas peculiaridades. A parte técnica, econbmica ou intelectualmente mais
preparada em face da situacgao teria, em tese, o 6nus de demonstrar o fato.

Releva-se ainda que as aptiddes para a producdo da prova aferidas em
relagao as partes, ndo podem ser relacionadas com o caso em seu todo, mas em
face de cada fato a ser provado em particular. Porquanto, em um dado processo,
uma prova pode ser mais facilmente produzida pelo réu, enquanto outra, no mesmo
processo, seria mais facilmente produzida pelo autor.

O que se estabelece como uma verdadeira necessidade no plano atual é
que o esquema estatico previsto no CPC deve ser superado, a fim de se conformar
a participagdo das partes no procedimento probatério em favor da igualdade
substancial. O sistema estanque, embora seja viavel na grande maioria dos casos,
pode produzir, e de fato produz, uma desigualdade gritante, ja que, em diversas
ocasides, impde a parte menos preparada e menos apta a demonstracao, o dever
de provar um fato, cuja prova, positiva ou negativa conforme o caso, seria mais
facilmente atingivel pela parte contraria.

Infelizmente ha, em qualquer corrente surgida dentro do pensamento
juridico, o mito de que deve existir uma alteracdo no esquema legal adotado. Esse
rango liberal, que liga todo o acontecimento juridico a lei, ndo pode ser considerado,
a0 menos em sua pureza, sob uma perspectiva constitucional. Portanto, a
distribuicdo dindmica do énus da prova ndo precisa estar fundamentada no artigo
6°, inc. VIll do Codigo de Defesa do Consumidor, que a principio estaria restrito
apenas as relacdes de consumo. Nao precisa também depender da aprovacao de
reforma legislativa®*' especifica ou do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processo
Coletivo. A aplicagédo dessa teoria tem plena eficacia diante da necessidade estatal
de realizagdo do direito fundamental a uma tutela jurisdicional adequada e efetiva,
na forma do artigo 5°, inc. XXXV da CF.

10 Projeto de Lei n. 3.015, apresentado a Camara pelo Dep. Manoel Alves da Silva Junior, visa

introduzir um novo paragrafo ao artigo 333 do CPC, facultando ao juiz, diante da complexidade do
caso, estabelecer a incumbéncia do énus da prova de acordo com o caso concreto.
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Como afirma Carpes, por ter o dever de tutelar direitos fundamentais, o
Estado deve criar estruturas procedimentais aptas a proporcionar a desincumbéncia
desse mesmo dever®®. A criagdo desses mecanismos ndo é uma atribuigdo Unica
do legislador, ja que a violagédo de direitos fundamentais deve ser evitada a todo o
custo, podendo o juiz agir diante dessas situagdes. Com efeito, no Estado
Constitucional, ndo se pode pensar em uma distribuicdo de énus probatdrios que,
nos casos concretos, violem de forma direta ou mesmo indireta direitos
fundamentais. A rigidez da norma do artigo 333 do CPC nao é capaz de garantir
Justica em todas as situacoes, e, contrariamente em muitas delas é apenas uma
forma utilizada por algumas das partes para escamotear a verdade.

Portanto, o 6nus da prova deve estar amoldado as especificidades do
direito material, do caso concreto e a realidade das partes, considerando-se
aspectos de ordem subjetiva como a capacidade intelectual, econémica e técnica.
Logo, ndo se pode reduzir a imensa variedade de casos postos sob o amparo
jurisdicional a uma regra estanque e a uma excegao legalmente prevista, como é o
caso da inversao constante do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nao se pode, todavia, ignorar que qualquer relativizagado ao texto posto é
perigosa a seguranca das relagdes juridicas e ao Direito como um todo. Deve-se
ressaltar que o formalismo processual, no sentido ja exposto, ndo pode prescindir
de um minimo de seguranga e a sua prépria existéncia se justifica como um
imperativo de seguranga juridica dentro do processo. Ha que se reconhecer que,
mesmo a positivacao da dinamizacao, tanto pela introducao de texto expresso em
uma dos paragrafos do artigo 333 do CPC ou pela aprovagdo do texto do
Anteprojeto do Cdodigo Brasileiro de Processo Coletivo ndo servirdo como solugao,
nem dardo fim ao problema da adequagdo do processo a efetiva Justica. E preciso
que o juiz seja dotado de critérios para a operacionalidade dessa dinamizagao, sob
pena de incrementar-se, na verdade, uma gama de condigdes propicias a
arbitrariedade.

Portanto, ha que se estabelecer um minimo de critérios com o fito de operar
tal dinamizacdo de forma segura, sem que se prejudique sua conformagao

constitucional.

2 CARPES, op. cit., p. 114.
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Primeiramente, ha que se estabelecer que a teoria esta assentada em trés
argumentos fundamentais que sdo a pressuposi¢cdo de uma visdo cooperatdria e
publicista do processo civil; a busca pela promogado da igualdade das partes,
superando a mera igualdade formal e por fim sedimenta-se nos deveres de lealdade
e de colaboragao das partes no processo civil.>*

Tais balizas sdo as mesmas encontraveis em relacdo ao novo contraditério,
segundo o que ja se pontuou no terceiro capitulo. A visdo cooperatoria do processo
civil € o pressuposto para todas as técnicas relacionadas ao novo contraditério,
porquanto esse € o principal fator que faz com que o contraditério ndo se resuma ao
bindmio informacido necessaria e resposta possivel. Considerando a cooperacao
como um dos fundamentos da dinamizagao dos énus probatdrios, ha também que
considerar tal fator como elemento balizador dessa aplicagdo, de modo que o juiz
devera, na aplicagéo dessa técnica, observar se, de fato, ha necessidade de se
quebrar o padrdo classico e se essa quebra importa em algum prejuizo a
colaboragcdo e em que grau. Nao se pode, pois, sob pena de quebra do
contraditdrio, utilizar de qualquer maleabilidade em relacdo ao dnus da prova, se tal
fato de alguma forma for prejudicial a dialeticidade.

Como se sabe, o contraditério em sua dimenséo classica fora sempre visto
como uma garantia de igualdade. Desta forma, a acomodagdo desse principio
visava sempre a garantia de que as partes tivessem as mesmas armas processuais,
isto é, as mesmas oportunidades no curso do procedimento. Com esse objetivo, a
prépria regra do artigo 333 do CPC fora erigida, ou seja, com o fim de estabelecer
um padrao de igualdade. Todavia, essa igualdade, que deu mote ao surgimento do
principio e a propria legislagdo especifica relativa ao énus da prova, sempre
permanecera presa aos padrbes formais de igualdade, gerando, no plano fatico,
flagrantes desigualdades, mormente nos casos em que a regra acabava por onerar
de modo insuportavel justamente a parte mais fraca na demanda. Com efeito,
sempre foi claro que o estabelecimento de uma regra legal imutavel para todos os
casos concretos geraria, em algum momento, algum tipo de desigualdade no plano

material. Portanto, a dinamizacdo tem por uma de suas balizas a busca pela

243 CAMBI, Tese para o encontro estadual do Ministério Publico do Estado do Parana. In.

www.ceaf.mp.pr.gov.br/arquivos/file/teses09/EduardoCambi2.doc. acesso em 12/01/2010.
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realizagéo da igualdade material. Sobre este fundamento, sedimenta-se uma regra
importante na aplicagdo da técnica da dinamizagéo, qual seja a de que o artigo 333
do CPC, tdo comentado, ndo pode prevalecer ante uma situagdo na qual seja a
causa de uma desigualdade formal, valendo-se o juiz dos proprios principios
constitucionais.

Por fim, a teoria sedimenta-se nos deveres de lealdade e colaboragao das
partes no processo. Importa ressaltar que, muito embora a técnica da dinamizacao
dos 6nus probatdrios esteja aqui alocada dentre as propostas do novo contraditério
em relacdo ao juiz, ndo significa que seja uma proposta dirigida somente ao
julgador, trata-se apenas de uma questdo de distribuicdo dos temas. Com efeito, a
dinamizagdo nao prescinde da colaboracdo das partes, sendo justamente esse o
principal elemento que faz dessa técnica uma das perspectivas importantes do novo
contraditério. Nesse sentido, torna-se fundamental a nogado de boa-fé processual,
nao sendo apenas uma postura ética das partes, mas constituindo-se num elemento
importante a ser considerado pelo julgador na sua atribuicdo de condutor do
contraditério. Ha que se lembrar que as partes tém o dever legal de contribuir com a
descoberta da verdade (arts. 14, inc. |, e 339 do CPC). O respeito a boa-fé
processual (arts. 17, 129 e 273, Il do CPC) deve ser um dos importantes limites no
sopesamento dos valores quando do afastamento da regra insculpida no CPC
acerca da distribuigcdo dos 6nus da prova.

A principal baliza para a aplicagdo da técnica da dinamizagdo dos Onus
probatdrios encontra-se, a despeito dos trés fundamentos citados, na prépria
existéncia de um padrao legal em vigor. Com efeito, o artigo 333 do CPC descreve
de forma nitida o comportamento a ser atribuido as partes. Desse modo, antes de
qualquer valoragao o julgador deve buscar a solugéo no padrao legal, e ndo sendo
isso possivel, segundo um minimo de respeito aos direitos fundamentais, deve
superar a regra. Portanto, para a estruturagao da proépria aplicagdo da norma matriz
ao caso concreto ha que se conforma-la aos parametros constitucionais, sendo
esse um exercicio impossivel de ser realizado abstratamente, devendo-se realizar
tal conformagao segundo as nuances do caso.

A conformagao da norma ao caso utiliza-se da razoabilidade como diretriz e
exige uma relagao das normas gerais com as individualidades do caso. Assim pode-
se perceber sobre qual ou quais perspectivas a norma deve ser aplicada,

pontuando-se quais seriam as hipéteses em que o caso relacionado dispensa a
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aplicacdo da norma geral do artigo 333 do CPC**.

Seguindo o raciocinio de Carpes, pode-se afirmar que uma regra somente
pode ser aplicada a um dado caso em concreto se, e somente se, todas as suas
condicoes de aplicacao sao satisfeitas e, ao mesmo tempo, somente se a sua
aplicacdo nao é excluida pela razdo motivadora da prépria regra ou ainda pela
existéncia de um principio excepcionante. 2*°

Em outras palavras, a regra do artigo 333 do CPC é perfeitamente aplicavel.
Todavia, para que tal aplicagado ocorra, ha que se estabelecer de antemao a sua
razao motivadora, qual seja a realizagdo da igualdade e do contraditorio. Assim,
surge uma primeira hipétese de exclusdo de aplicagdo dessa regra nos casos em
que a igualdade acontece apenas de modo formal, logo, ndo ha o perfazimento de
uma de suas razdes de aplicagao.

Por outro lado, ante a proibicao da probatio diabolica , e a maximizacao dos
esforcos na busca pela verdade no processo, ha que se considerar a possibilidade
de existéncia de casos nos quais a prova é impossibilitada pela propria aplicagcéo da
distribuicdo dos 6nus probatérios em sua formatacao classica. Ora, ocorre assim o
ferimento de um importante direito fundamental, qual seja, o direito a prova e, por
consequéncia, ha o ferimento ao contraditério. Nesse sentido existem razdes
contrarias a aplicagao do dispositivo e tais razdes justificam a sua renuncia em face
da dinamizagao.

Em resumo, ha casos em que a aplicagao do artigo 333 do CPC merece ser
desconsiderada ante a necessidade de preservagéo da igualdade substancial entre
as partes ou, em outros casos, a mesma aplicacdo revela um conflito com o
principio da proibicdo da probatio diabolica. **°

Limitagdo de ordem formal referente a aplicacao da técnica da dinamizacao,
que merece mengao desde ja, é relacionada ao momento processual em que deve
ser considerada. Neste ponto ndo ha consenso doutrinario, havendo posigédo no
sentido de que a dinamizagao deve ser considerada no momento da sentenca;
outros entendendo que a mesma teoria deve ser aplicada ja na fase postulatéria,

ap6s a apresentacao da incial; por fim, outros entendendo que a mesma técnica

*** CARPES, op. cit. p. 134.
% |pid. p. 134.
® CARPES, op. cit., p. 135.
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deve ser considerada no momento do saneamento do processo.

Como ja se disse, o 6nus da prova € dividido pela doutrina em 6nus objetivo
e subjetivo. O enfoque comumente dado pela doutrina classica a essa regra de
distribuicdo fazia dela, antes de mais nada, uma regra de julgamento, isto é, uma
regra a ser considerada pelo juiz quando da elaboragdo da sentenga. Assim, numa
visdo objetiva dos 6nus probatdrios, via-se neles uma regra de orientacdo para o
julgador com o fito de se evitar um non liquet. Contudo, seguindo um novo padrao
de contraditdrio deve-se privilegiar a colaboragao entre os sujeitos processuais e 0
consequente dialogo dai decorrente. Essa preocupagado com a cooperagao e com o
dialogo ndo é um elemento a ser considerado apenas na fase decisoria, mas deve
ser uma necessidade reconhecida socialmente em todos os momentos do
processo. Logo, a dinamizagdo dos 6nus deve ser estabelecida ja no inicio da
instrugdo, devendo o juiz fazer apenas um pré-juizo quanto as possibilidades
probatérias e as nuances do caso concreto a fim de definir a aplicacdo dindmica dos
onus.

O reconhecimento da distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios ja no inicio
do procedimento cumpre um dever de publicidade e atende a necessidade de
argumentacao total, evitando-se o surgimento de decisbes surpresas, que sdo, na
verdade, afronta flagrante as garantias da ampla defesa e do contraditério. Nesse
sentido, reconhece-se que, desde a audiéncia preliminar, deve-se realizar a
organizagédo da atividade probatdria definindo-se quais os pontos controvertidos,
quais os fatos a serem demonstrados, quem sao as partes mais aptas a
demonstragao desses fatos e quais os instrumentos idéneos a esta demonstragao.

Ainda sobre os limites, ha que se distinguir duas espécies de limitagdes,
que também devem ser consideradas. De um lado existem limites materiais e, por
outro, existem limites formais de aplicacdo.?*’

No aspecto material, ha que se questionar se o litigante dinamicamente
onerado encontra-se, de fato, em situagéo privilegiada em relagdo a seu opositor,
devendo-se relevar que a situagdo de privilégio deve ser aferida em relagdo a
prova. Assim ha que se perquirir acerca do papel desempenhado por esse litigante

em relacéo ao fato gerador da controvérsia, podendo ele estar ou ndo na posse da

" CAMBI. Tese para o encontro estadual do Ministério Publico do Parana. on line.
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coisa ou instrumento de prova ou mesmo por ser ele a Unica pessoa que dispde da
prova. Como exemplo cita-se o caso do empregador no processo do trabalho, que,
por controlar o regime de trabalho, tem melhores condigdes de eliminar a alegagao
de trabalho extraordinario. Ha que se citar também o exemplo do médico, que
possui o prontuario, ndo sendo justo exigir do paciente a produ¢cdo de uma prova
que s6 seria possivel na posse daquele documento.

Outra limitagdo material importante estd no fato de que a técnica da
dinamizagao n&o pode ser empregada como uma forma de punigédo contra a inércia
do litigante inicialmente onerado, ou mesmo como uma espécie de compensagao
para esta inércia. A técnica deve, por outro lado evitar a chamada probatio
diabolica, evitando-se a injusta situagdo na qual a prova do fato € imposta a uma
das partes e esta parte ndo possui condicbes materiais de realizar semelhante
prova, tendo, por esse motivo, uma sentenga contraria ao seu interesse.

Quanto aos limites formais, hd a questdo do momento processual, ja
comentada em linhas anteriores, reforcando-se apenas que esta técnica deve,
antes de qualquer consideragcdo, primar pelo respeito ao contraditério, servindo
como um fator de dialogicidade no sentido de levar as partes a contribuir com a
descoberta da verdade por meio da atividade processual.

Com relacao a necessidade de provocacao das partes para a aplicacao da
dinamizacao, deve-se salientar que tal decisdo é operada independentemente de
qualquer manifestacdo. Quando a inconstitucionalidade na distribuicdo dos 6nus
probatdrios prevista pela lei é evidente, cabe ao aplicador, isto €, ao juiz, realizar a
conformagao constitucional da norma. Logo, esse deslocamento dos 6nus
probatdrios constitui uma obrigagdo, um dever jurisdicional do juiz, cujo fim € o de
garantir a observancia do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa. Os
corolarios da técnica da dinamizagdo, conforme ja se pode perceber, sdo a
igualdade material entre os demandantes e a realizagao efetiva do direito a prova.
Tratam-se, pois, de questdes de ordem publica que prescindem de manifestacao
das partes.

Porém, ndo ha impedimento a que as partes pegcam a aplicacdo da

dinamizacd0®*®, acentuando-se que tal requerimento deve dar-se em tempo habil a

8 CARPES, op. cit. p. 144.
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analise e decisédo do juiz, sem prejuizo a atividade probatdria, portanto, antes do
inicio da instrucao.

Conclui-se, pois, que para o novo contraditério todas as técnicas tém por
finalidade a adequagao do rigorismo da propria lei, superando o racionalismo ainda
presente em nosso meio. Com efeito, qualquer corrente que tenha por fim a
relativizacao do texto legal é vista como uma corrente alternativa e, por tal motivo, é
identificada como sendo perigosa aos padrdes de seguranga juridica. Contudo,
deve-se lembrar que se vive um novo paradigma, superando-se o momento
positivista-legalista, devendo o intérprete conformar todo o aparato legal aos
anseios sociais de Justica. Nesse ambiente aberto e plural, o processo nao pode
conviver com parametros arcaicos e com técnicas formalmente fechadas, sendo de
se reconhecer que tais técnicas, até entdo utilizadas como postulados
instransponiveis, foram capazes de produzir na atualidade um verdadeiro caos, no

qual impera a descrencga popular em face de um Judiciario inoperante.

4.3 PROPOSTAS EM RELAGAO AS PARTES.

Em relagéo as partes o novo contraditorio revela primeiramente a sua faceta
de elemento de legitimagcdo democratica das decisdes judiciais e num segundo
plano traz para o processo uma dimensao de cooperacio das partes.

Sobre o aspecto democratico deve-se reconhecer a necessidade de
legitimagédo da atividade desenvolvida pelos érgaos judiciarios. Se a lei é fruto do
trabalho de um legislador que, para isso, fora anteriormente eleito pela comunidade
na qualidade de representante especifico para tal fungdo, a decisado judicial, como
resultado da interpretacao e aplicacdo da lei, ha de ser também emanada de um
o6rgao municiado pela mesma legitimidade democratica. Contudo, a propria doutrina
reconhece que ambas as situagcbes de legitimidade identificam-se apenas na
qualidade de serem democraticas, devendo-se reconhecer que os membros do
Judiciario possuem uma legitimidade muito mais formal do que substancial®*°.

Dai a conclusao de que a legitimidade da decisao judicial pode e deve advir

de um dialogo constante entre o 6rgao decisor e as partes envolvidas e, superando-
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se a triangularidade processual, ha que se abrir oportunidade para um dialogo entre
0 juizo e a sociedade civil.

Por outro lado, as partes, nessa participacdo, assumem um dever de
colaborag&o. Nao se trata de um énus processual, mas de um dever, que importa o
respeito aos padrbes éticos de vivéncia processual e 0 compromisso com a propria
realizacdo da Justica. Esse mesmo dever de colaboracdo é dividido com a
sociedade, que, numa visdo ampliativa dos sujeitos processuais, € a destinataria
final da decis&o, que, muito embora solucione um conflito particular, gera efeitos em

toda a estrutura social.

4.3.1 Novos deveres e garantias em relagao as partes.

A necessidade de cooperagdo entre as partes como exigéncia propria do
contraditorio traz o didlogo para a instrugao processual e torna esse elemento uma
marca caracterizadora de uma nova vertente.

Entretanto, a tarefa de trazer o didlogo para a formagdo de um debate
judicial ndo é das mais faceis, haja vista o fato de que as partes situam-se em
posi¢cdes antagoOnicas, que fazem com que tenham uma visdo parcial da realidade a
ponto de considerarem-se inimigas entre si.

Por isso, o processo civil moderno reclama um procedimento adequado e
um formalismo adaptado a necessidade de formagdo de um didlogo entre os
sujeitos do processo e, como se vera logo adiante, essa mesma necessidade de
conformagao do didlogo deve adequar-se também a uma outra necessidade nao
menos importante, a necessidade de abertura desse dialogo.

Pelo fato de todas essas necessidades proprias de uma adequacao do
processo a Justica fazerem parte do contraditério, esse principio torna-se, na
atualidade, um principio absolutamente imprescindivel. Com efeito, essa questao
torna indiscutivel a necessidade do dialogo, e, por tal motivo, faz com que se
conclua que nao basta a adequagao formal do procedimento, ja que a inclusdo ou
conformacao de atos processuais, por si s6, nao é idénea a uma ampliacdo do
debate judicial se as partes nao se sentirem motivadas a essa cooperacao e a esse

didlogo. O debate deve ser encarado pelas partes como uma necessidade, e, nesse

9 BUENO, op. cit. p. 64.
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aspecto, ndo basta a maior conscientizagao das partes, sendo necessario que haja
a consciéncia de um dever. Portanto o didlogo deve ser inserido na moderna
processualistica como um dever das partes, diretamente, e da sociedade,
indiretamente.

Como aponta Mitidiero, ndo basta outorgar o direito a influir na construgéo
da decisdo, se ndo se prevé um correlato dever de debate acometido ao 6rgao
jurisdicional®.

Como ja se pontuou acerca das propostas referentes ao juiz, esse dever ao
didlogo deve ser primeiramente direcionado ao juiz, devendo ele, enquanto 6rgao
prolator da decisdo, demonstrar as partes que, de fato, relevou todos os seus
argumentos trazidos para o debate, ndo bastando que a decisdo aponte apenas os
argumentos que foram uteis a formagdo do convencimento judicial. Além disso, o
processo deve estar conformado a necessidade de dialogo, devendo, por isso, em
seu procedimento, prever que as partes tenham sempre a possibilidade de
pronunciar-se sobre todos os pontos que possam ser importantes para o deslinde
da causa.

Conformado o processo ao didlogo; respeitando-se essa oportunidade
constitucionalmente garantida as partes, o Estado cumpre o seu dever. Contudo, o
dever de cooperacao e didlogo nao é dirigido somente ao Estado, mas comporta
uma postura por parte dos interessados e por parte da prépria sociedade. A parte
tem um dever ético para com o processo e esse dever comporta uma postura que
seja consentanea com a boa-fé processual, com condutas que contribuam para a
formacao da decisao e nao atrapalhem o cumprimento dos atos relativos ao
processo.

A ética sempre foi um bem constantemente buscado na histéria evolutiva do
processo, primeiramente no tocante ao problema da articulacao da boa-fé, que deve
sempre pautar a conduta daqueles que participam do processo e, em segundo, no
tocante a busca pela verdade.

Quanto a boa-fé, diz-se que o modelo de processo cooperativo, proprio do
novo contraditério, além de somar as duas dimensdes, objetiva e subjetiva, exige

que todos os participantes do processo ajam lealmente em jui20251. Tal dever de

> MITIDIERO, op. cit. p. 99.
1 Ipid., p. 70.



145

lealdade se perfaz nos imperativos referentes a conduta processual, contidos no
capitulo Il, do titulo Il do primeiro livro do Cdodigo de Processo Civil. Esse trecho da
legislag&o processual patria merece uma releitura sob a 6tica constitucional do novo
contraditorio, devendo-se nesse patamar considerar situagdes que impegam a plena
cooperagao ou que dificultem o dialogo.

Nesse sentido, dentre os deveres das partes contidos no artigo 14 do
Cddigo, ha que se incluir o dever de colaboragao e de dialogo, visando-se impedir
condutas como as de se opor imotivadamente a tentativa de conciliacdo ou de se
negar a considerar os argumentos apresentados pela parte adversa, ignorando-os
totalmente.

Muitas das condutas das partes, contrarias ao didlogo, apresentam-se como
verdadeiros 6nus processuais e, nessa qualidade, apresentam como resultado
alguma situagado nao desejada pela parte inoperante. Todavia, existem situagdes
em que a inoperancia da parte é gratuita e representa uma total negativa de
didlogo, em tal situagdo a parte acaba por ancorar-se em regras formais rigidas
referentes a distribuicdo dos énus processuais para beneficiar-se de alguma forma,
seja da demora do processo, seja da proibigao do silencio estatal (non liquet).

Tais condutas, deve-se reconhecer, ao prejudicar o didlogo e contrariar o
dever de colaboragao, inserem-se perfeitamente na hipétese do inciso Il do artigo
14 do CPC, sendo, pois, caracterizadas como desrespeito aos deveres de boa-fé e
lealdade com que devem se pautar as partes no correr do processo.

A solugao justa para o processo, que pressupbe um amadurecimento
acerca dos fatos e do Direito, ndo pode se vista como uma necessidade prépria das
partes ou como um interesse que lhes é exclusivo. Ao dirigir-se ao Judiciario,
levando o seu caso para solucao estatal, a parte acaba por, sob certo aspecto,
publicizar a questdo. Muito embora no processo individual os interesses sejam
restritos, os efeitos do processo tém impacto social, mesmo que seja um mero
impacto de ordem jurisprudencial. Com efeito, € bom que se abra esse paréntese,
no atual estagio evolutivo do ordenamento patrio, ganha forca um modelo judicial
que prima pela valorizagdo dos precedentes, embora seja o Brasil um adepto do

sistema classico do civil law?*?. Diante desse fato, a necessidade de uma ampliagéo

22 A criacdo da sumula vinculante é um exemplo claro dessa tendéncia.
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do debate processual, ganha foros de necessidade democrética.

Porém, a liberdade de atuagdo dos litigantes nédo pode deixar de possuir
limitagbes, dai a necessidade do estabelecimento de padrdées formais. Esses
padrdes formais surgem da tensdo histérica havida no processo entre a plena
realizagéo do Direito material, com a maior justica possivel, e o rapido e eficiente
alcance desse fim?*.

Oliveira enumera tais limitacdes, que merecem ser consideradas a despeito
do dever de dialogo e cooperacgdo®*. Em primeiro plano ha a preclusdo, que esta
ligada intimamente ao principio de responsabilidade da parte, que sofre os efeitos
diretos de sua inoperancia. O citado autor coloca a preclusdo em um patamar de
principio inserido dentro da estrutura processual. Justamente por possuir esse
carater principiolégico, a preclusdo assume uma importancia maior, porém também
passa admitir a maleabilidade prépria de todos os outros principios que devem ser,
assim, preenchidos por uma carga valorativa e admitem as adapta¢dées que o caso
concreto exige.

Dai a relacdo entre preclusdo e formalismo processual ter de sofrer
adaptagdes segundo as necessidades proprias do caso concreto. A maior ou menor
rigidez da preclusao interfere na maior ou menor elasticidade do procedimento e na
maior ou menor liberdade de atuagao das partes. Nesse sentido, o contraditério,
assumindo a preclusdo como um principio correlato, ndo pode se coadunar com
padrdes rigidos de ordem temporal e referentes as divisbes do procedimento em
fases, se tais padrdes, no caso concreto, impedem o didlogo e a cooperagao. Por
outro lado, a preclusdo, em outros casos, pode ser utilizada como uma forma de se
fazer com que as partes cumpram esse dever de dialogo e cooperem para que o
procedimento avance em suas fases.

A eventualidade também enumerada como um elemento de limitacao a
atividade das partes, deve, igualmente sofrer temperamentos a fim de que melhor
se adéque a novos parametros constitucionais. Conforme salienta a doutrina a
questao da eventualidade envolve, outrossim, a mesma questao entre a Justica e a

celeridade®®. De fato, a ndo adogdo da eventualidade importaria em infindaveis

33 OLIVEIRA, op. cit. p. 169.
>* OLIVEIRA, loc. cit.
% |pid., p. 173.
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atos, ja@ que, a todo momento, novas questdes faticas e mesmo juridicas
surpreenderiam as partes causando inseguranga. Por outro lado, essa mesma
garantia de seguranga, pode representar um obstaculo, por impedir que o
procedimento reflita de forma real a situagdo juridica subjacente ao processo®®.
Com efeito, em muitas ocasides, as omissdes relativas a alegagbes ou
demonstracao probatéria ndo representam uma verdadeira omissao por nao haver
culpa das partes. Basta, para exemplificar, pensar que em uma inicial a parte pode
nao possuir uma visdo total do caso, desconsiderando-se, por mera ignorancia,
muitas nuances importantes para a realizacdo de uma decisao préxima do que se
estabelece como justo.

Uma vez mais, o rigorismo formal que impde a eventualidade deve ceder
lugar a maleabilidade procedimental segundo os nuances do caso. Se por um lado
0 prejuizo a celeridade € um risco que nao permite a instabilidade nas questbes
debatidas, por outro o rigorismo quanto a eventualidade fard com que muitas
decisdes ndo atendam, de fato, a realidade do caso. Seguindo-se entdo a proposta
de Oliveira®®’, seria recomendavel que o julgador abrisse a oportunidade de
modificacdo da demanda na primeira audiéncia dos debates, apds o esclarecimento
dos fatos da causa por meio do didlogo mantido entre as partes e 6rgéo judicial. De
igual modo, o juiz deve ter maior liberdade na apreciagdo de fatos secundarios,
podendo conhecer de certos fatos que decorrem diretamente daqueles que sao
alegados nos autos, bem como tendo condigdes de conhecer de outros fatos que,
eventualmente, surjam na sequéncia do procedimento.

Tanto a maleabilidade em relacdo ao principio da preclusdo, quanto em
relagado ao principio da eventualidade sado imprescindiveis para a realizagao de um
modelo cooperativo de contraditério, j@ que se evita que o rigorismo dos atos

formais impecga que a verdade exsurja do conflito.

4.3.2 Contraditorio democratico: um sistema aberto.

A lei constitui a manifestagdo da vontade popular por meio de

2% |pid., loc. cit.
*"OLIVEIRA, op. cit., p. 176.
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representantes eleitos. Esse postulado democratico demonstra a legitimagao do
orgao prolator do texto normativo e torna esse texto plenamente aceito pela
comunidade. A decisdo judicial, por seu turno, constitui um ato de interpretacéo e
aplicagcado desse mesmo texto normativo, identificando no seio social uma situagao
concreta e conformando o texto legal a essa situagdo concreta. Todavia, conforme
ja se afirmou, o intérprete, ao aplicar a norma, nao possui a mesma legitimidade
democratica do parlamento, ja que, no sistema adotado, o juiz ndo é um 6rgao
escolhido pela maioria, mas € um agente politico cuja escolha acontece
independentemente de qualquer manifestag¢ao popular.

A democracia precisa ser inserida na Jurisdicdo e, para que esse desiderato
aconteca de fato, o novo contraditério faz uso de elementos de legitimac&o, sendo
ele proprio, segundo ja se afirmou, um elemento de legitimagdo das decisdes
judiciais. Essa legitimagao ocorre por meio da manutengédo de um constante dialogo
entre a Jurisdicdo e a sociedade civil, sendo que, aquela ndo pode em nenhum
momento abandonar os anseios desta.

Esse didlogo entre sociedade civil e Jurisdigdo ja é preconizado por Peter

Haberle?®®

, embora o referido autor fagca alusao especifica as situacbes de
interpretacéo constitucional por meio das respectivas cortes. Todavia, a mesma
orientacdo percebida pelo autor em relagdo a interpretacdo constitucional pode
perfeitamente ser adequada a interpretacéo legal e a aplicagéo legal, mormente em
um pensamento neoconstitucionalista. De fato, seguindo-se os padrées do
neoconstitucionalismo, ha que se admitir que toda e qualquer interpretacao e
aplicacao legal insere-se em um contexto mais amplo de interpretacéo e aplicagao
da constituigédo, haja vista o fato de que todos os ramos do direitos passam por uma
“‘invasao constitucional”.

O que o citado autor propdée € que haja uma abertura hermenéutica,
possibilitando que todos os setores da sociedade possam auxiliar na construcao da
interpretacéo constitucional, encontrando alternativas interpretativas. Para o autor a
interpretacéo da Constituicdo ndo pode ser vista como uma atividade estatal, ja que

as partes, ao realizarem suas manifestagcdes no processo, fazem uma interpretacao,

258 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da

Constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002.
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inserindo-se nesse corpo interpretativo. Por outro lado, a prépria sociedade, em
suas manifestagdes, acaba por impingir no processo a visao coletiva.

Ha, de fato, uma mudanga de paradigma a exigir essa postura aberta na
interpretacéo realizada pelo Judiciario. Nao se pode mais pensar que o julgador é
um mero intérprete do texto legal, negando-se sua atividade criativa. O Estado
Liberal negava a Jurisdigdo o poder criativo sob o0 medo de privilegiar novamente o
arbitrio e de se ferir a igualdade. O Juiz, para realizagdo da vontade popular, ndo
poderia em hipotese alguma alterar ou mesmo interpretar a maxima manifestagao
da vontade do povo, isto &, a propria lei.

Essa ideia de completude ndo existe, € uma ilusdo que serviu como um
instrumento utilizado no Estado Liberal, mas que, na atualidade, ndo pode ser
aceita. Por isso, hoje, a afirmac¢éo de que o juiz ndo cria o Direito , mas apenas o
aplica, torna-se incoerente com os padrdoes que ora se estabelecem. Observa-se,
assim, que o paradigma de produgdo do ordenamento juridico € diverso daquele
sob o qual fora criado o sistema processual vigente no Brasil*®®, de modo que deve-
se admitir novas formas de controle, tanto da constitucionalidade quanto da
legalidade, conferindo-se uma ampliagdo da propria nogcdo de legitimidade
democratica.

Conclui-se, portanto, que, na pratica, o procedimento deve considerar as
oportunidades de manifestacdo das partes como sendo verdadeiras oportunidades
de abertura interpretativa. O célebre brocardo que afirma que o juiz conhece o
Direito , ndo pode servir como argumento no sentido de se negar oportunidade de
as partes manifestarem qual a interpretacido que consideram melhor aplicavel ao
caso em concreto. Por outro lado, o juiz precisa ser vinculado a essa interpretagao
manifesta pelas partes, ndo podendo simplesmente ignorar tais manifestagdes em
seu ato decisorio, mas devendo dizer dos porqués da negativa de aplicagéo e dos
porqués da aplicagao de outra interpretagao (regra do 6nus argumentativo total).

Ainda ha que se dizer que a abertura interpretativa € uma necessidade do
sistema, que precisa ser generalizada, reconhecendo-se a imposi¢ao do dialogo e
da cooperagao. Essa realidade transparece, com maior urgéncia ainda, quando se

fala em ativismo judicial, judicializagdo da politica ou politizagdo do Direito %*°. Ja

% BUENO, op. cit., p. 67.
%% |pid. loc. cit.
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que ha uma maior necessidade de legitimagdo quando, aparentemente, o Judiciario

atua como complemento de outras manifestagdes do Poder.

4.4 ALARGAMENTO DO CONCEITO DE SUJEITOS PROCESSUAIS

Da necessidade de ampliagdo do didlogo, criando-se para o processo um
ambiente democratico, decorre a necessidade de se repensar o proprio conceito de
sujeitos processuais, porquanto, o modelo classico de processo coaduna-se com
um carater individualista, que serve apenas para um processo de partes. Contudo, a
coletivizacdo dos conflitos leva o processo a um novo patamar doutrinario, para o
qual nao bastam os mesmos conceitos e padrdes até entdo adotados.

O contraditério, portanto, ndo pode ser considerado uma garantia dirigida as
partes juridicamente interessadas no resultado da demanda exclusivamente, mas
deve ser entendido como uma garantia publica, isto &, direcionada a legitimagao
democratica do processo e, essencialmente, da prépria decisdo que do processo
emana como resultado.

A decisédo judicial é fruto da interpretacédo que se da sobre o texto legal e,
principalmente, sobre o texto constitucional. Reconhece-se, portanto, que toda
norma juridica, e, ipso facto, toda norma constitucional precisa ser interpretada®’.
Essa atividade, mormente no tocante a Constituicéo, implica também em criagéao, ja
que, no tocante as normas constitucionais, o sentido aberto do texto exige do
aplicador a perspicacia necessaria para a colmatacdo dos vazios valorativos
existentes nos principios. Essa necessidade de preenchimento ndo poderia ser
conferida a um ente, de forma isolada, sob o risco de esse mesmo ente
desconsiderar os padrdes socialmente aceitaveis ou socialmente desejados de
Justica. Nesse sentido, a aplicacdo da norma no neoconstitucionalismo nao pode
prescindir de uma atividade aberta na qual todos os socialmente interessados
tenham acesso ao direito de influéncia. Surge assim a necessidade de revisdo do
proprio conceito de partes, o que se torna mais contundente no aspecto relativo ao
processo coletivo.

Nesse ponto, surge uma vez mais o impasse do formalismo moderno que

21 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e

possibilidades da Constituicao brasileira. 9% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 106.
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se situa na fronteira entre a efetividade, fruto da propria celeridade e eficiéncia na
prestacdo jurisdicional, e a seguranga, fruto de um processo dialdgico, refletido,
pautado em uma cognigao exauriente. Nao se pode negar que a efetividade ganha
terreno, principalmente no Brasil, com a edicdo de diversas reformas e que a
visibilidade da efetividade no cenario nacional se acentua com o clamor popular,
que se forma em face de um Judiciario considerado moroso pelo senso comum e
constantemente criticado por esse fato na midia. Nesse sentido, Bueno®? cita as
diversas leis que, desde 1994, transformam a prépria estrutura do Cddigo de
Processo Civil em sua versao originalmente criada em 1973.

Todavia, mesmo reconhecendo que o valor da efetividade é essencial para
a realizagao plena da Justica, ndo se pode simplesmente abandonar a seguranga
juridica, ja que esta &, em essencial, a motivacdo da propria existéncia da
Jurisdicdo. Nesse sentido, o 6rgao jurisdicional deve estar atento para perceber em
que situagbes um dos principios deve ser privilegiado em detrimento do outro,
buscando-se sempre uma posi¢cédo de equilibrio. Essa a real exigéncia de um novo
contraditorio, que tende sempre a abarcar todos os valores constitutivos de um

processo justo e eficaz.

4.4.1 A figura do amicus curiae

Da necessidade de abertura interpretativa surge como decorréncia logica
uma nova visao do conceito de sujeitos processuais, de modo que a figura classica
que tende a identificar a posi¢cao dos sujeitos processuais como sendo formadora
de um tridngulo parece n&o atender, por simplista, o novo formato processual.

Nessa medida, surge a figura do amicus curiae, que, segundo a doutrina,
parece ser indispensavel para a plena realizacao do principio democratico dentro do
processo®®.

O instituto do amicus curiae tem sua origem ainda no Direito Romano, tendo
se desenvolvido particularmente no Direito Medieval inglés, contudo, sua origem

histérica pouco se relaciona com a conformagdo assumida nos ordenamentos

62 BUENO, op. cit. p. 72.
%3 BUENO, op. cit. p. 72.
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modernos.

Em principio, o amicus curiae assumia um papel imparcial dentro dos
processos individuais, compreendido como aquilo que ficou conhecido como
adversarial system, sistema no qual as partes tinham a liberdade de impulsionar o
processo imprimindo-lhe uma marcha peculiar **. Essa moderna percepgéo do
instituto, absorvido em sua totalidade pelo sistema norte-americano, sofreu, ja em
periodos mais préoximos, um abrandamento, de modo que a intervengao deste
terceiro passou a representar uma interferéncia comprometida com os resultados,
transcendentais ao conflito individual, advindos da decisdo judicial. Em outras
palavras, reconheceu-se a influéncia do resultado da demanda individual, na vida
de pessoas cujos interesses juridicos ndao permitiriam que figurassem como partes.

O sistema norte-americano, ao adotar o modelo do stare decisis, faz com
que decisdes proferidas em casos individuais, apontem rumos jurisprudenciais
capazes de influir, objetivamente, na vida da coletividade. Surgiu, destarte, a
necessidade de que setores sociais, diversos das partes litigantes, tivessem
influéncia nas decisdes judiciais®®. Nos Estados Unidos, permite-se que entes da
Federacdo, sociedades e associagdes civis, grupos de pressao (lobbies) e outras
organizagodes utilizem-se do amicus curiae de forma livre, bastando haver relevancia
nos resultados da demanda.

Dai a importancia do amicus curiae como instrumento democratico,
porquanto o mesmo € identificado como sendo um verdadeiro instrumento de
participacdo em processos nos quais os interesses envolvidos e mesmo a questao
debatida possuam um carater de transcendéncia, ultrapassando a simples esfera
individual dos sujeitos juridicamente envolvidos. Essa transcendentalidade, embora
seja mais facilmente verificavel nos processos coletivos, também deve ser
reconhecida como elemento constante dos processos individuais, pois estes,
forcosamente, podem ter resultados relevantes em outras relagdes juridicas ou na

definicdo de interesses faticos analogos.

%% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e

de aperfeicoamento da prestagéo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2008. p. 28.
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O Direito Processual Civil brasileiro, tradicionalmente ligado ao sistema do
civil law, ao ndo adotar sistematicamente o stare decisis, ao menos até as recentes
reformas constitucionais impostas pela Emenda Constitucional 45/2004, sempre
teve suas raizes centradas na lei, ndo prevendo a intervengao de terceiros senao
em casos especificos.

Ha uma nitida diferenga entre o amicus curiae, do Direito norte-americano,
e as possibilidades de intervencéo de terceiro previstas na legislagéo brasileira. No
Brasil, a interferéncia de terceiros é admitida, ndo pelo mero interesse fatico e
econdmico, devendo-se demonstrar a existéncia de interesse juridico no resultado
da demanda. Somente assim se permite que terceiros assumam a posi¢cao de
assistentes simples e litisconsorciais ou, por exemplo, apresentem embargos de
terceiro.

Todas essas possibilidades de intervengao sdo também comuns no Direito
norte-americano, porém aquilo que no Brasil é identificado como assisténcia, nos
Estados Unidos nao passa de uma intervencao do amicus curiae.

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto ndo possui uniformidade de
regramento, havendo diferentes dispositivos que tratam dessa possibilidade
segundo uma diversidade também em suas formas de manifestagdo. Assim,
distinguem-se trés espécies de intervencgao: i) a participagdo do amicus curiae por
provocagao do juizo, conforme dispositivos das Leis n. 9.868 e 9.882, ambas de
1999; ii) as hipdteses em que o amicus atua em decorréncia de seu poder de
policia, como ocorrem nas intervengdes da Comissao de Valores Mobilidrios (CVM)
e do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE); iii) as hipéteses nas
quais a legislagdo permite a intervengao voluntaria do amigo da corte, como
decorréncia de um direito proprio a manifestagdo, como aquelas voltadas ao
controle de constitucionalidade, a uniformizagdo da jurisprudéncia ou sobre questao
de repercussao geral®®.

A intervengao, como decorréncia de poder de policia, é a mais antiga que

se tem noticia no ordenamento nacional. A Lei n. 6.385/1976, que disciplinou o

% DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Breves consideragdes sobre o amicus curiae na ADIN e sua
legitimidade recursal. In. Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e
assuntos afins. Cord. Fredie Didier Jr e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. P. 62.
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mercado de valores mobiliarios, previa hipotese de intervencéo diferenciada em
relacdo as figuras categoricas existentes no processo civi. O seu artigo 31
determinava que a CVM deveria ser intimada para manifestar-se em todos os
processos judiciais que envolvessem questdes da competéncia do referido 6rgao. A
intervengdo da CVM em tais casos nao seria obrigatéria; porém, a intimacgao
sempre seria necessaria. Verificava-se, pois, a existéncia de uma espécie de
auxiliar do juizo, porquanto ndo haveria, ao menos em tese, um interesse social que
justificasse a ampliagdo do debate em torno do mérito. Sua intervengao serve para
auxiliar o juiz sobre questbes complexas que demandariam um grande esforgo de
compreensao por parte do magistrado®®’

Situacdo semelhante ocorre com o CADE, que deve intervir nos casos em
que se discute a aplicagao da Lei n. 8.884/94. O artigo 89 desta lei atribui ao CADE
a qualidade de assistente, embora do ponto de vista técnico o érgédo ndo possa ser
assim identificado. Em verdade, o CADE exerce uma atividade fiscalizatéria, e,
portanto, ndo assume a qualidade de terceiro, tal como concebida no Cddigo de
Processo Civil.

Ressalta-se, pois, que tanto o CADE quanto a CVM podem intervir também
intervir nos moldes do CPC, nos respectivos processos em questao, porém devem
comprovar também o interesse juridico, seguindo as determinagdes do artigo 50 e
seguintes do referido cddigo. Portanto, ambas as figuras, previstas respectivamente
no artigo 31 da Lei n. 6.385/1976e no artigo 89 da Lei n. 8.884/1994 nao se
confundem com as tradicionais figuras da intervencdo de terceiros previstas no
CPC.

Essas figuras, contudo, ndo servem como exemplo de ampliagao
democratica do debate judicial, pois ndo constituem abertura a uma maior
possibilidade de participacdo. Porquanto, tanto a CVM quanto o CADE nao séao
orgaos de representagdo popular, mas sao instituicbes da estrutura do Poder
Executivo, tendo funcdo essencialmente administrativa, exercendo fungdes tipicas
do poder de policia.

Diferentemente, o que se propde na perspectiva do novo contraditério, é

uma figura que instrumentalize o exercicio da democracia na fungéo jurisdicional,

%7 Ipid., p. 58
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através do debate interpretativo, possibilitando que se forme de fato uma sociedade
aberta de intérpretes. E, de fato, é isso que acontece quando se faz referéncia as
hipéteses de intervengéo do amicus curiae nos procedimentos de uniformizagao da
jurisprudéncia, de repercussdo geral e de controle concentrado de
constitucionalidade.

A Lei 10.259/2001, ao disciplinar no artigo 14 o pedido de uniformizagdo da
interpretacéo da lei federal, no ambito dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito da Justigca Federal, disciplinou, no paragrafo 7°, a figura do amigo da corte,
possibilitando a oportunidade de eventuais interessados que, ndo sendo partes no
processo, se manifestem?.

Quanto ao procedimento de repercussédo geral, o artigo 543-A do Cddigo de
Processo Civil admite, na analise da referida repercussao, a intervencido de
terceiros, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal®®. Este,
por sua vez, no artigo 323, par. 2° preceitua que “mediante deciséo irrecorrivel,
podera o (a) Relator (a) admitir de oficio ou a requerimento, em prazo que fixar, a
manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, sobre a questao de
repercussao geral”.

Quanto ao controle abstrato da constitucionalidade, a Lei 9.882/99, ao
regulamentar o procedimento para Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), em seu artigo 6°, § 1°, também prevé a participagdo do amigo
da corte, possibilitando a realizagcdo de audiéncias publicas para ouvir pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria®?’®. Também o artigo 482, par. 3°, do CPC
permite que o relator, em procedimento de declaracao de inconstitucionalidade,

considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,

268 «8 70 Se necessario, o relator pedira informagdes ao Presidente da Turma Recursal ou

Coordenador da Turma de Uniformizagao e ouvira o Ministério Publico, no prazo de cinco dias.
Eventuais interessados, ainda que n&o sejam partes no processo, poderédo se manifestar, no prazo
de trinta dias”.

9«8 60 O Relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestagso de terceiros,
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal”.

210 ng1° _ Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicao, requisitar informagées adicionais, designar perito ou comisséo de peritos para que emita
parecer sobre a questao, ou, ainda, fixar data para declaragbes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria".
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admita a manifestacdo do amicus curiae®”". Ainda, pela Lei n. 9.868/99, ao dispor
sobre o processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, restou claro
que a natureza juridica do instituto em nada se assemelhava a condi¢&o do terceiro
interveniente do CPC. Isto porque o caput do seu artigo 7° foi expresso ao proibir a
‘intervengéo de terceiro no processo de agéo direta de inconstitucionalidade”. O §
2°, do artigo 7°, por sua vez, nao € uma excegao ao caput, pois nao se faz mengao
a terceiro, mas a uma figura processual diferente?’. Deveras, o conceito de terceiro
€ negativo, ou seja, é estabelecido como uma negagao ao conceito de parte, de
modo que se considera terceiro aquele que ndo assume no processo a condicao de
parte. Neste sentido, esclarece Candido Rangel Dinamarco, “considerado um certo
processo que se tenha em mente, sdo terceiros em relacdo a ele todos os seres
humanos e todas as pessoas juridicas existentes no planeta, menos aqueles que
estejam nele como partes™” .

Dentre um universo de terceiros, ha aqueles a quem a ordem juridica
concede a possibilidade de intervir em um determinado processo. Surge, pois, a
diferenca especifica que faz do amicus curiae um terceiro especial ou enigmatico®’.
De fato, quem no processo nao € parte ou juiz, figura como terceiro; porém, o
sistema processual previu hipoteses de intervengdo de terceiro, sem fazer
ressalvas, condicionando a intervengao a presenga de um interesse juridico. Assim,
a intervencdo do amigo da corte, na esteira desse raciocinio, configura uma espécie
de intervencao de terceiro. Todavia, a conotacao é diferenciada, posto que diverso
o tipo de interesse que legitima tal intervengdo. O interesse que move o amicus

curiae nao pode ser confundido com o de qualquer outro terceiro reconhecido pelo

2 “§ 3° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,

foderé admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagéo de outros 6rgédos ou entidades”.

272 «8 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestagédo de outros 6rgaos ou entidades”. Nao obstante, o artigo 131, par. 3°, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal faz referéncia ao termo “terceiro”, ao prevé: “Admitida a
intervencéo de terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade, ficando-lhes
facultado produzir sustentagao oral, aplicando-se, quando for o DINAMARCO, Céandido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 2a. ed. Vol. Il. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2002. p.
272.caso, a regra do par. 2° do art. 132 deste Regimento”.

"3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 2 ed. Vol. Il. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 272.

" BUENO, op. cit.
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CPC, principalmente com o interesse do assistente, com quem possui uma maior
proximidade, porquanto o interesse que move o amicus curiae identifica-se com o

préprio interesse social na justa solugao para o caso concreto.

4.4.2 O amicus curiae como técnica propicia ao novo contraditorio

Ja se afirmou que o0 novo contraditério assume o papel de elemento de
legitimagdo democratica das decisdes judiciais. Supedaneo para que esse ideal se
realize no plano procedimental, o formalismo também se insere como elemento que
da legitimidade a decisdo, porquanto, o desrespeito total a forma, além de conduzir
ao caos processual, tira da decisdo sua forga vinculante, porquanto, ndo ha
garantias de que tal decisdo fora imparcial.

Porém, dentre os diversos elementos que fazem do contraditério, na
atualidade, um elemento de legitimagado democratica, estd a aceitacdo de que a
abertura do procedimento ao didlogo com a sociedade € uma necessidade vital. Por
iSsO, surge como necessaria a generalizagao na aplicagdo do amicus curiae como
técnica necessaria em inumeros casos, independentemente de sua conformacao
com a legislagdo patria, porquanto, trata-se de uma possibilidade
constitucionalmente aceita ou, mais que isso, constitucionalmente exigida.

O juiz, em casos de maior complexidade e repercussdo social, pode
necessitar da colaboragéo de terceiros em geral (custos legis, peritos ou amigos da
corte), seja para a melhor elucidagdo dos fatos controvertidos, compreensao das
provas ou das questdes técnicas envolvidas, bem como para a melhor interpretacao
e da aplicacao do direito aos casos concretos.

A aplicagao uniforme da Constituicao e da legislagao infraconstitucional nao
deve ser prerrogativa de alguns procedimentos legislativos. Por isto, a disciplina da
intervengao de terceiros nos processos em geral € no processo coletivo de forma
especifica, deve, no Brasil, ser aperfeicoada para incluir a previsdo genérica do
amicus curiae.

Cumpre observar que mesmo o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos permanece em siléncio, devendo contemplar um dispositivo
especifico sobre a intervengao genérica do amicus curiae nos processos coletivos.

Tal anteprojeto apenas apregoa, entre seus principios (art. 2°), o acesso a Justica e
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a ordem juridica justa, uma maior participagao no processo coletivo e pelo processo
coletivo, além da maior flexibilidade da técnica processual®’.

A utilizagdo da técnica processual, a partir de regras mais abertas e
flexiveis, se bem compreendidas e interpretadas, pode propiciar a maior efetividade
do processo coletivo. Alids, na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto faz-se
referéncia a “transformagao do juiz em um verdadeiro gestor do processo”, o que
pode ser concretizado se bem utilizado o principio da maior flexibilidade da técnica
processual.

Nao obstante a previsdo de clausulas processuais abertas, das quais se
pode extrair a maior participagdo do amicus curiae, melhor seria a previsdo de
dispositivo especifico que permitisse ao érgao judicial admitir a sua intervengao
sempre que, em razdo da complexidade da causa e/ou da relevancia social da
questdo discutida, se revelasse util a atuagdo do amigo da corte®™®.

Portanto, é possivel concluir pela tese da mais ampla intervengdo do amigo
da corte como forma de conferir maior legitimidade as decisbes proferidas,
principalmente nos processos coletivos, ndo se negando, contudo, tal possibilidade,
em alguns casos, também nos processos individuais.

Essa abertura de possibilidades interpretativas, aliada a crescente forca
vinculante ou meramente persuasiva dos precedentes no ordenamento juridico
brasileiro, corroboram a necessidade de ampliacdo dos mecanismos de
argumentacao e de participagado da sociedade na formagao do ato decisério judicial.

Trata-se de uma forma eficaz de democratizacdo de um dos principais
instrumentos de poder utilizados pelo Estado, sendo, outrossim, um elemento de
respeito ao pluralismo ja que possibilita uma otimizagdo na comunicagao do Poder
Judiciario com os diversos segmentos da sociedade.

Ndo ha sentido na limitagdo da figura do amicus curiae apenas a
fiscalizagao da constitucionalidade das leis no controle abstrato. Reconhece-se, por

primeiro, que essa atividade de controle de constitucionalidade ndo se resume ao

% O texto do anteprojeto pode ser encontrado na internet, no site do Instituto Brasileiro de Direito

Processual (IBDP): www.direitoprocessual.org.br.

%% Neste sentido, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. asseveram: “Seria uma intervengao atipica de
amicus curiae, ideia que nos parece louvavel, tendo em vista a finalidade da participagao deste
especial auxiliar do juizo: legitimar ainda mais a decisdo do 6rgao jurisdicional, em um processo de
evidente interesse publico” (Curso de direito processual civil — processo coletivo. Vol. 4. 3? ed.
Salvador: Editora Juspodvm, 2008. p. 262).
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controle abstrato, havendo que se reconhecer que toda a atividade processual traz
consigo a necessidade de adequagao constitucional do ato decisorio. Por outro
lado, ha outras questdes levadas ao Judiciario que ndo sdo menos relevantes do
ponto de vista social®’’.

Toda vertente flexibilizatéria, tanto na interpretacdo quanto no
procedimento, ndo pode prescindir de limitagbes. Esse é um postulado, ja
reconhecido em outros momentos do presente texto, que n&o pode ser ignorado.

7

Por isso, é importante que se delimite o real significado da expressao “relevancia
social’, ja que o impacto social da decisdo é o elemento indicador principal da
necessidade de abertura subjetiva do procedimento. Essa questdo possui
relevancia em face do risco que se corre em termos de efetividade, sendo possivel
que intervengdes inuteis e infindaveis déem margem a um alargamento no espago
temporal entre a necessidade e a solugado. Por isto, a relevancia social ha de ser
compreendida tendo em vista critérios como a natureza do bem juridico, as
caracteristicas da lesdo ou da ameaca de lesdo, além da abrangéncia da decisao.

Inobstante a inexisténcia de previsao especifica quanto a intervencdo do
amicus curiae de modo generalizado, mesmo que apenas em sede de tutela
coletiva, ha que se observar que a aplicacao do instituto, ao menos para os
processos coletivos, representa uma adequacgao principiolégica do processo a
padrdes neoconstitucionais que se afinam, outrossim, ao novo contraditério.

Para que melhor se compreenda a inser¢ao de terceiros no debate judicial
como proposta de um novo contraditério, ha que se visualizar de forma bastante
clara as modificacdes que tornaram o processo um meio coletivo de realizagcdo da
Justica. Ha se perquirir destarte a natureza e os principios que regem de modo

especifico essa postura®’® processual.
4.4.2.1 Natureza do processo coletivo

Os processos coletivos, ou melhor dizendo, a tendéncia a coletivizacao das

demandas judiciais representa uma das muitas manifestacbes claras do

' DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagado democratica e
de aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Op. cit. p.168.

" O termo & aqui empregado no sentido de atitude assumida pelo processo perante o caso em
concreto.
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neoprocessualismo. Esse fato, por sua vez serve como mais um argumento de
sustentacdo para o novo contraditério, principalmente considerando-se que a
doutrina tradicional pensava o referido principio como sendo uma garantia individual
das partes e ndo como um direito publico subjetivo, relacionado a sociedade como
um todo ou relacionado com a democratizagéo das decisdes judiciais.

Os processos coletivos trazem em seu bojo uma carga de aspiragdes
democraticas que os diferenciam dos processos individuais. Esse é um dos
motivos, talvez, pelos quais se pode afirmar que a coletivizacdo dos conflitos é um
fato moderno, alcangado com o amadurecimento das democracias ocidentais,
podendo-se, também, observar que as primeiras manifestacdes no sentido de
coletivizagdo do processo aconteceram em paises de elevado grau de
amadurecimento democratico.

Contudo, ndo se pode negar a unidade do processo, havendo de se
reconhecer que as influéncias adjacentes aos processos coletivos impactaram de
forma positiva também nas lides entre particulares. Assim, 0 mesmo processo, em
sua unidade, passa a ser maleavel e assume as exigéncias do caso concreto,
podendo, segundo esse mesmo caso concreto assumir posigdes mais ou menos
democraticas.

N&ao se discute no presente texto se a coletivizagao dos conflitos deu ou ndo
azo ao surgimento de um novo ramo dentro da ciéncia processual, contudo,
independentemente da natureza juridica atribuida aos processos coletivos ha que
se reconhecer uma renovagao principiolégica importante.

O processo coletivo possui uma feicdo nitidamente constitucional de modo a
afirmar-se que o Direito Processual Coletivo pertence ao Direito Processual
Constitucional, podendo-se ainda fazer referéncia a um “Direito Processual
Constitucional Social”?’®. Isto porque o processo coletivo visa solucionar pretensdes
que envolvem direitos dispersos no meio social, sob a titularidade de grupos de
individuos nao identificaveis ou identificaveis, com uma natureza comum ou uma
relacéo juridica basica comum, bem como veicular pretensdes de cunho individual,
que podem oportunamente ser tuteladas de forma comum.

Por isso, o processo coletivo traz, de forma mais pronunciada que o

" ALMEIDA, Gregoério Assagra de. op. cit. p. 17.
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processo individual, resultados sociais impactantes no meio da coletividade. Nao se
nega, contudo essa virtude ao processo individual, porém o impacto nesses casos é
menos perceptivel. Dai ser mais necessaria, num primeiro momento, a abertura
democratica nos processos coletivos, ndo se podendo restringir os mecanismos
processuais que permitem a participacdo dos cidaddos na efetivagdo desses
direitos socialmente relevantes.

Conclui-se, portanto, que a propria natureza do processo coletivo e das
pretensdes por ele veiculadas ja sdo uma espécie de justificativa para a ampliagéao
do contraditério e do debate judicial e justificam a existéncia de novos padrbes
valorativos para o principio do contraditério. De fato, a ampliagcdo do debate em
contraditorio, considerado o angulo subjetivo, permite a consideragdo de um maior
numero de pontos de vista, todos relevantes para a solugdo de questdes juridicas.
Afinal, nos processos coletivos é de fato possivel vislumbrar o conceito de processo
socialmente efetivo, que seria aquele capaz de veicular aspiracdes da sociedade
como um todo?®°.

Acrescenta-se ainda que a tutela coletiva deve ser orientada pelo principio
do maximo beneficio social, 0 que importa no reconhecimento de que o padrao
classico de contraditério, de cunho individualista, ndo é capaz de atender a este
mister. Logo, a utilizagdo de técnicas processuais voltadas a maior participagao da
comunidade é uma necessidade 6bvia de um novo contraditério, o que importa,
inclusive, na intervencgao de terceiros, ndo imediatamente envolvidos no conflito.

Dentro da natureza se insere uma gama de principios que podem ser
especificos da postura coletiva do processo ou gerais, mais revistos de uma forma

peculiar ao fendmeno da coletivizagdo. E nesse sentido que se fala em:

a ) Principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva

A fundamentagdo da intervengdo do amicus curiae sedimenta-se nao
apenas na existéncia de uma tendéncia coletivizadora dos conflitos, mas também
nos proprios principios que orientam essa tendéncia, bem como nos principios

classicos do processo de partes. Ha que se observar, de inicio, que, embora se

280 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In . Revista de Processo n.

105. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan/mar. 2002. p. 181.
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reconheca a existéncia de principios peculiares aos processos coletivos, deve-se
admitir que muitos dos principios proprios das demandas individuais ganham novo
conteudo valorativo ndo apenas em decorréncia das  correntes
neoconstitucionalistas ou neoprocessualistas, mas também como decorréncia do
proprio advento das tendéncia coletivizadoras. O que ndo se pode perder de vista,
neste aspecto, € a no¢cado de unidade do processo, o que conduz a conclusido de
que os principios processuais, criados de inicio para um procedimento de partes,
tém de ser adaptados a ampliagao subjetiva do processo.

Nesse sentido, o principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional
coletiva ndo é um dado novo na ciéncia processual, mas € o0 mesmo principio que
tem por mote a efetividade do processo em seu todo. Logo, tanto os processos
individuais, como especificamente os processos coletivos ndo podem prescindir de
nenhum instrumento que seja considerado eficaz na concretizacdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva (artigo 5°, inciso XXXV da CF).

Desse modo, o processo coletivo deve revestir-se de todos os instrumentos
necessarios para que seja efetivo™'. Conclusdo que precisa ser estendida também
aos processos individuais, embora o interesse publico nesses casos, por ser menor,
nao exija tanta abertura ou flexibilidade.

Como desdobramento desse principio, ndo se pode impedir a intervencao
ampla de terceiros, na qualidade de amigos do juizo, posto que o direito a tutela
jurisdicional coletiva deve incluir todas as técnicas processuais capazes de
promover a protecao integral dos direitos materiais, discutidos em juizo.

Tal principio € expresso no sistema, conforme pode-se observar dos artigos
83 do CDC e do artigo 21 da LACP. O anteprojeto de Cddigo de Processo Civil
Coletivo, por sua vez, prevé, no artigo 2° principios outros que podem ser
elencados como corolarios dessa maxima amplitude e que, de igual forma,
sustentam a intervencdo ora defendida. Assim, pode-se citar o principio da
flexibilizacdo da técnica processual e o préprio principio da instrumentalidade das
formas, trazido do processo tradicional. Tais principios demonstram que a busca por
uma tutela efetiva supera qualquer entrave formal que possa, além de emperrar o

andamento processual, impedir a descoberta da verdade processual ou deixar de

1 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. cit. p. 576.
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promover a Justica da decisao.

b) Principio do acesso a Justi¢a e a ordem juridica justa

Tal principio encontra previsao constitucional (art. 5°, inc. XXXV, CF) e
aplicagdo geral, sendo portanto comum a qualquer postura ou dimensao
processual. Representa a consagracdo da terceira onda de acesso a Justica,

preconizada por Mauro Cappelletti e Bryan Garth**

, pela qual a ideia de direitos
coletivos nasceu como uma das formas de efetivagdo do acesso a Justica. Com
isto, permitiu-se que os direitos dispersos na sociedade de massas pudessem
alcangar uma forma adequada, efetiva e célere de tutela jurisdicional.

Esse principio também estd expressamente previsto no artigo 2° do
anteprojeto de Cédigo de Processo Civil coletivo.

Na preocupagao do acesso a ordem juridica justa, delineia-se o conteudo
do direito fundamental a tutela jurisdicional coletiva (art. 5°, inc. XXXV, CF), voltado
a protecdo integral e efetiva dos direitos materiais transindividuais ou individuais
homogéneos.

Logo, de modo semelhante ao assinalado no tdpico anterior, para a
efetividade do processo coletivo, ndo se deve prescindir dos meios processuais
para uma perfeita busca da verdade e promocao da Justica da decisao.

Sendo assim, o principio do acesso a Justica deve atender ao primado da
democracia participativa. Nao se pode, pois, negar que outros interessados,
diferentes das partes, desde que possuam representatividade adequada e a
questdo juridica se mostre socialmente relevante, tenham acesso ao processo, para
que nele possam manifestar opinido, contribuindo para a construcdo de

precedentes adequados a protecao dos direitos coletivos.

c¢) Principio da participagao pelo processo e no processo

Esse principio representa um objetivo a ser alcangado pelo processo

coletivo e que deve ser estendido a todos os processos como decorréncia do

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
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reconhecimento de um novo contraditério.

Constitui-se em um feixe de outros principios que facilitam o alcance deste
objetivo.Significa que, de forma democratica, as pessoas potencialmente atingidas
pela decisdo judicial devem poder participar, por meio dos mecanismos
processuais, da construcdo da solugdo que melhor efetive os direitos coletivos®®.

Implica, pois, a necessidade de uma ampliagdo do debate judicial nos
litigios coletivos e serve de sustentaculo a qualquer interven¢do saudavel para o
alcance dos fins estabelecidos para o processo coletivo.

Nao se pode, destarte, negar a possibilidade de intervengdo do amicus
curiae, porquanto constitui exemplo de amplitude participativa no debate judicial
voltado para a solucdo dos conflitos da sociedade de massas. A intervencdo do
amicus curiae, como salientado supra, torna-se uma necessidade democratica de
abertura do processo, a fim de ele esteja conformado com os anseios e
perspectivas de toda a sociedade.

O principio da participagao pelo e no processo esta ligado ao principio da
cooperacdao processual, também considerado um sub-principio do novo
contraditorio, no qual as partes atuam em conjunto com o juizo na busca da melhor
solugédo para o caso concreto, dando-se legitimidade ao ato decisério proveniente
do Judiciario.

O principio da cooperacgao, aqui analisado dentro da participagao no e pelo
processo, representa uma forma de realizagcdo da dialética processual, por
intermédio da viabilizagdo de um constante dialogo, oportunizando iguais chances
de argumentagdo aos atores processuais, reconhecendo-se também a prépria
comunidade a titularidade de ator processual na medida em que esta também se
vincula a atividade decisoria. Tal principio permite ainda uma maior interagéao do juiz
com as partes, sem, contudo, comprometer a imparcialidade judicial. Com efeito, a
posicdo ativa do juiz confere maior liberdade aos sujeitos processuais, a fim de
promover a mais ampla argumentacgao juridica, indispensavel a melhor efetivagao

dos direitos coletivos.

* Conforme Candido Rangel Dinamarco, a “efetividade do processo esta bastante ligada ao modo
como se da a participagao dos litigantes em contraditério e a participagéo inquisitiva do juiz (...) O
grau dessa participacado de todos constitui fator de aprimoramento da qualidade do produto final, ou
seja, fator de efetividade do processo do ponto-de-vista do escopo juridico de atuacdo da vontade
concreta do direito” (A instrumentalidade do processo. 112 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 359).
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Evidentemente, tal cooperagcido nao envolve apenas as partes, mas todos os
que, incluindo o amicus curiae, de modo relevante, possam contribuir de forma
efetiva para a protecao judicial dos direitos dispersos no seio da sociedade®**.

Nesta dimensdo cooperativa, deve ser incluida a participagdo dos érgéos
publicos na produgao da prova, principio expressamente arrolado no artigo 2°, letra
“f”, do anteprojeto de Cdodigo de Processo Civil Coletivo. Assim, é possivel mitigar o
Onus processual, relativo a custas de pericias, evitando que a questao técnica deixe
de ser elucidada, comprometendo a correta aplicagao do direito ao caso concreto.
Torna-se possivel que, na produgao de prova pericial, o julgador busque o auxilio
de universidades publicas, 6rgaos de pesquisa e pessoal especializado. Além da
especifica colaboragdo para fins de produgdo da prova, é possivel cogitar a
intervengdo, no processo coletivo, de entes publicos, com representatividade
adequada, desde que o juiz considere socialmente relevante a sua manifestagao.
Por exemplo, em processos coletivos de natureza ambiental, no qual o IBAMA nao
seja parte, sera possivel a sua manifestagéo, em face da experiéncia do 6rgao em
questdes dessa natureza. Logo, pode-se pensar que a cooperagao dos entes
publicos é também uma forma implicita de intervencao de amicus curiae, contida no
anteprojeto do Codigo de Processo Civil Coletivo, porquanto ndo se justifica apenas
a cooperagao para fins meramente de produgédo da prova cientifica, ja que outras
colaboragdes técnicas, igualmente relevantes, podem ser prestadas no processo
coletivo.

Por fim, a cooperagdo processual envolve a nocdo de boa-fé. Por isto,
assim como as partes, o0 amigo da corte estara sujeito as mesmas penalidades nos
casos em que tenha contribuido para o falseamento da verdade ou abusado do
direito processual. Ou seja, tudo o que se disse em relagado aos deveres das partes
no novo contraditério, aplica-se igualmente a sociedade, ja que o compromisso com
a verdade e com a realizacdo da Justica € um compromisso social direcionado a
todo e qualquer cidadao. Importa, destarte, ressaltar que a intervencao do amicus

curiae nao pode ser elemento a causar tumulto processual, ja que esse nao é o

¥« Justamente em funcéo da incidéncia concreta do “principio da cooperagdo’, destarte, o amicus
curiae legitima-se, ao lado das partes ou de quaisquer outros sujeitos processuais, como portador
de informacgdes, elementos, dados, documentos, valores que, de outro modo, poderiam n&o chegar
ao conhecimento do magistrado, que néo estaria, rigorosamente falando, apto a proferir a melhor
decisao para o caso concreto” (BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 57).
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objetivo da sua intervengdo. O amigo da corte deve intervir somente quando
demonstrar que possui representatividade adequada e que possa, efetivamente,
contribuir com a melhor aplicagao cientifica do direito nos casos concretos. Por isto,
nao se pode aceitar manifestacdes de cunho protelatério ou tumultuario, de modo
que ao amigo da corte se impdem as mesmas possibilidades de san¢éo impostas
as partes quando ha litigancia de ma-fé ou abuso do Direito Processual.

Por ultimo, cabe ressaltar que os principios aqui estudados nido sao os
unicos a fundamentar a intervencdo do amigo da corte, tendo carater meramente
exemplificativo. Outros principios, dispersos no sistema processual, também
poderiam ser explorados para a promocdo do Direito Fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, evitando-se a busca de decisdes judiciais mais adequadas, por

auséncia expressa da técnica processual.
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CONCLUSAO.

As diversas reformas pelas quais tem passado do Cédigo de Processo Civil
brasileiro revelam uma preocupacdo do Estado para com o acesso a Justica,
porquanto, independentemente do teor das leis reformadoras, todas elas pretendem
agilizar os procedimentos e criar mecanismos capazes de propiciar uma tutela
jurisdicional mais ampla e efetiva.

A preocupagao demonstrada pelo legislador e incentivada pela doutrina néo
€ casual, pois revela um problema mundial referente ao aumento no numero de
demandas e na maior complexidade dessas demandas. Aliado a isso ha um clamor
social sempre presente, impulsionando politicamente tais reformas.

Em nada obstante tais acontecimentos, que constituem um dado a ser
considerado, percebe-se que o processo também passa por mudancas internas em
sede doutrinaria e tais mudangas néo podem ser desprezadas sob a justificativa de
que é possivel uma maior adequagao do processo aos anseios sociais por meio da
simples edigao de leis atualizadoras.

Independentemente de reformas legislativas, ha uma preméncia de
mudancas na base hermenéutica do processo e nos padroes conceituais
historicamente estabelecidos para este ramo do saber juridico. No primeiro capitulo
essa afirmacdo foi contextualizada ao se discorrer sobre o modo pelo qual o
liberalismo burgués, historicamente identificado com a Revolucdo Francesa,
influenciou as correntes positivistas e, de forma indireta, influiu também no préprio
conceito de Jurisdicdo. Desta digressdo historica pode-se perceber como os
conceitos basilares da ciéncia processual, no texto resumidos a ideia de Jurisdicao,
sofrem as influéncias ideoldgicas do positivismo e hoje passam a se adequar a um
padrao pds ou neo positivista.

Esse novo padrao esta intimamente ligado a ideia de invasao constitucional
no processo, devendo-se ter em mente que a presente expressao quer apreender
toda a nova leitura que deve ser feita dos conceitos e das normas constantes desse
ramo da ciéncia juridica. Nesse mesmo sentido, ha que se sobrepor a nogao de
principios, que, desta feita, assumem um carater normativo, tendo aplicabilidade
direta e imediata e constituindo, no mesmo sentido, efetivas garantias dos cidadaos.

Tais garantias devem estar presentes na mente dos aplicadores do Direito,
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principalmente, dos juizes que atuam diretamente por meio do processo.

No aspecto dos principios, dois sao particularizados no texto, o devido
processo legal e o contraditério. A partir desses dois principios pode-se perceber a
importancia do formalismo para o desenvolvimento do processo e para a
conformacao atual do procedimento.

Se no passado a forma tinha um carater sacramental e o procedimento
possuia foros de religiosidade, sendo respeitado como tal, o desenvolvimento do
Estado e, posteriormente, a revolugdo francesa deram novo matiz a nogdo de
forma, colocando-a, contudo, em um patamar de elevacdo sob o fundamento de
seguranga. Como se observou essa nogao de seguranga serviu de sustentaculo
para o formalismo exacerbado, mormente, no tocante ao Estado Liberal, quando a
atividade do juiz precisava de amarras que impedissem o arbitrio. Outro elemento
importante do formalismo liberal é a utilizagdo da forma como garantia de igualdade
e segurancga. Esses elementos do formalismo sobrevivem até os dias atuais, de
modo que ndo se pode simplesmente desprezar a utilizacdo da forma sob a
justificativa de que se deve priorizar a realizagdo da Justica e a concregdo dos
direitos fundamentais.

Contudo, o formalismo atual, sob a influéncia de Klein, ndo pode seguir a
mesma rigidez do formalismo liberal e inumeros sdo os fatores apontados no
presente texto a demonstrar essa conclusdo. Nesse sentido, citam-se como
elementos indicadores da necessidade de um novo formalismo: a dimensao coletiva
assumida pelo processo nos dias atuais; a necessidade de efetivacdo de direitos
sociais constantes da Constituicdo; a necessidade de ponderagdo quando, dentro
de um caso em concreto, ha choque entre principios. Com relacdo a esse ultimo
exemplo, deve-se ressaltar que o constante embate principiolégico, decorrente do
pluralismo constante da maior parte das constituicdes ocidentais, € uma presenca
inegavel na grande maioria dos processos. Decorrente, pois, deste embate esta a
necessidade de solucao e, portanto, a necessidade de um formalismo também
maleavel, ja que deve estar apto a conduzir o julgador a uma decisao que melhor
atenda aos anseios presentes no corpo social.

Ainda no tocante ao formalismo, ha que se estabelecer uma relagao direta
entre esse conceito e os principios constitucionais. Dada a sua inegavel
necessidade, pode-se, inclusive afirmar que se trata de um verdadeiro principio

garantidor de um processo seguro, igualitario e legitimo. Além disso, o formalismo,
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enquanto instrumento de efetividade constitucional para o processo, termina por
tornar-se uma garantia democratica, na medida em que permite que o cidadao
conheca os atos e deles participe, segundo os padrdes estabelecidos. Trata-se,
outrossim, de uma garantia legitimadora, pois a decisdo s6 sera legitima se
respeitar a forma estabelecida democraticamente na lei e uma garantia de
imparcialidade, por estabelecer posi¢des juridico-processuais igualitarias.

Das reflexbes acerca do formalismo se depreende que o mesmo é
absolutamente necessario, mesmo em se considerando uma nova postura para o
processo civil sob o prisma constitucional. Todavia, o formalismo excessivo nao
possui mais espago na dimensao atual do processo, o que nao significa que o
conceito deva assumir uma total e ampla liberdade de forma. O processo deve
buscar uma posicao de equilibrio no tocante ao formalismo e, nesse sentido, deve
adequar padroes extremos a um conteudo que seja capaz de, ao mesmo tempo,
garantir a efetividade sem prejudicar a seguranga; garantir maleabilidade sem
permitir o arbitrio; garantir o didlogo democratico sem que isso importe em tumulto
processual. Dai falar-se em um neoprivatismo e em um neopublicismo, ja que as
posicdes extremas devem se unir numa nova vertente, Unica.

O formalismo é um instrumento do contraditério, de forma que a analise
desse elemento € apenas um degrau para se atingir uma perfeita analise do préprio
principio constitucional.

Os marcos que delineiam a nova postura juridica apregoada no texto
influem também no contraditério e permitem o surgimento de novas técnicas cujo
fim ultimo € a maximizagdo dessa garantia, tdo cara na construgdo de uma tutela
jurisdicional préxima da Justica. E nesse sentido que se usa a expressdo novo
contraditorio, ou seja, ndao com o fito de se estruturar uma total renovagdo do
principio até entdo conhecido e observado pelos processualistas, mas com o
objetivo de acrescentar ao seu conteudo valores que o tornem mais adequado a
realizacdo plena dos principios elencados na prépria Constituicdo Federal,
mormente no tocante aos Direitos Fundamentais.

Parte-se, destarte, da ideia tradicional de que o contraditério importa em um
binémio formado por duas garantias adjacentes: a informagéo sobre os atos e fatos
do processo e o direito de resposta ou possibilidade de manifestacdo. Porém,
percebe-se que esse dualismo torna-se simplista a partir da nova visao

constitucional.
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De fato, no neoconstitucionalismo, o contraditério assume uma postura mais
abrangente atingindo uma maximizagdo valorativa do principio, podendo-se assim
falar em contraditério como garantia de participagdo democratica; como elemento
legitimador das decisdes judiciais e elemento formador da convic¢éo popular.

Como garantia de participagdo democratica o contraditério acaba por
superar o restrito binbmio entre informacao e resisténcia, passando a abarcar a
garantia de influéncia, de modo que, tanto as partes, quanto a propria sociedade
deve ser garantida a possibilidade de influenciar na decisédo em face de seus
impactos diretos e indiretos. Por tal motivo, o principio implica em uma obrigagao do
orgéo jurisdicional no sentido de demonstrar a sociedade e as partes a realizagéo
do principio por meio da deciséo, que, portanto, devera esmiugar os argumentos
trazidos a colagao, a fim de demonstrar se houve a influéncia e em que medida ela
ocorreu.

Enquanto elemento de legitimagdo das decisdes judiciais, o contraditério &
visto como uma forma de limitagdo do arbitrio estatal, j& que sustenta a forma no
procedimento, impossibilitando, assim, que o juiz privilegie uma das partes em
detrimento de outra. Ainda nesse sentido, o contraditério permite uma adequacéao
entre a convicgdo do juizo e os padrdes sociais de Justiga, ja que o julgador pode,
por meio desse principio, observar como pensa a sociedade e como pensam as
partes diretamente envolvidas no litigio. Por outro lado, estda o elemento de
fiscalizag@o da sociedade, ja que o contraditério, ao permitir a ampla informagéo e o
amplo debate da a sociedade ndo apenas o direito de conhecer os atos do
processo, mas, sobretudo, a possibilidade de influenciar o desenrolar desses
mesmos atos fiscalizando o érgdo sob o angulo da eficiéncia, imparcialidade e
adequagao aos ja comentados padrdes sociais de Justiga.

Nesse ponto, cita-se a importancia do pensamento luhumaniano relativo a
legitimagdo pelo procedimento, entendo-se que o contraditério enquanto
sustentaculo da forma e do formalismo neoprocessual da concrecao a sentenga do
ponto de vista do sentimento social de sua obrigatoriedade. Deste modo, o ato
Judicial ndo é um ato que se impde pelo poder, mas que se impde pela adequacao
a vontade social e pela dialogicidade. Nesse sentido, o contraditério acaba por ser
considerado um direito do cidaddo em face do Estado, podendo o mesmo exigir o
respeito a esse padrao de Justica sob pena de desconsideragao da legitimidade do
ato decisério produzido a revelia desse principio.
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Por fim, enquanto elemento formador da conviccao popular o contraditério,
usando uma vez mais o pensamento de Luhuman, atua na quebra da complexidade
da realidade, produzindo finalmente um ato que assume foros de verdade perante a
sociedade. Essa verdade conduz a atuagdo dos individuos eliminando a
necessidade de imposicdo pelo poder. A aprovacao social substitui a necessidade
do poder e o contraditério serve como fator de criacdo para as razbes dessa
aprovacao, devendo ser capaz de formar as razdes para a aceitacao das decisoes.

Como parte do contraditério ha o principio da cooperacdo, sendo este
também um dos elementos indicadores de novos valores componentes daquele
principio. Essa faceta decorre do interesse social na justa composigao do litigio, o
que torna a cooperagao um dos elementos a justificar a ampliagédo do debate em
contraditorio, haja vista o fato de que ha decisdes que, inegavelmente, interferem na
comunidade como um todo ou em grupos especificos, sendo que todas as
decisdes, mesmo que, de forma indireta, acabam por, de alguma forma, influir nos
rumos da comunidade.

No ambito especifico das partes, a cooperacao importa na existéncia de
deveres especificos a serem observados. Neste aspecto, observa-se, nao se fala
em 6nus, mas em dever, porquanto o prejuizo no desrespeito a esse principio é
amplo, envolve toda a sociedade e ndo pode circunscrever-se a uma mera opcao.
Deste modo, as partes devem colaborar para o descobrimento da verdade e para a
dialogicidade do procedimento. Contudo, quando se fala em colaboragdo ou
cooperacdo, nao se quer dizer que as partes tenham o dever de reconhecer o
direito alheio em prejuizo proprio ou que devam produzir provas em prejuizo do
préprio direito. O dever esta no fato de as partes terem a obrigacdo de dialogar,
trazer elementos para o processo, demonstrar ao juiz novos pontos de vista e,
acima de tudo, estarem sempre aptas a conciliagdo, ou seja, demonstrarem
abertura a propostas e contrapostas.

Por outro aspecto, a cooperagédo envolve a figura do juiz. Este deve estar
aberto a um didlogo com as partes, evitando decisbes surpresa, possibilitando
discussbes e debates sobre pontos de vista ainda ndao observados pelas partes,
fazendo com que estas atentem-se para aspectos relevantes da demanda.

Afirma-se que atualmente o processo assume um padrao cooperativo no
qual o contraditorio torna-se um instrumento de viabilizagdo do didlogo o que

implica na necessidade de uma previsao de deveres de conduta para as partes e



172

para o orgao jurisdicional. Sem essa previsdo ndo se atingiria padrdes ideais de
dialeticidade. Assim, o processo torna-se capaz de possibilitar o dialogo e assume a
influéncia desse mesmo didlogo como um fator de decisao.

O formalismo atual deve, portanto, ser apto a essa abertura dialdgica,
construindo técnicas que nao apenas permitam sua realizacdo, mas que também
fomentem a colaboragédo e o didlogo. Sob um outro angulo, essa nova realidade
representa um abrandamento da oscilagdo historica de um figurativo péndulo
publicistico/privatistico. Essa figura representa a oscilagdo constante entre a
supervalorizagado da forma como garantia do contraditério e a supervalorizagdo da
atividade do juiz. Em alguns momentos histéricos, a atividade das partes e suas
garantias sao privilegiadas, em outros, o poder de atuagédo do juiz e o carater
publico do processo é agraciado. Por meio desta figura percebe-se que, no
momento atual, a oscilacdo ndo pode ser identificada nem do lado publicistico, nem
do lado privatistico, havendo, enfim, um abrandamento deste movimento pendular.

O novo contraditério assume, pois, uma dimensao de equilibrio, ja que o
processo nao pode prescindir de elementos publicisticos e por outro lado néao
abandona sua estrutura privatistica. O que se percebe na verdade é que o processo
estruturalmente assentado na figura das partes ndo pode, ao menos por hora,
deixar de existir, contudo, essa existéncia merece ser revisitada com olhares menos
privatisticos.

Por fim, percebe-se que o novo contraditério carece de um conjunto de
técnicas procedimentais e formais mais adequadas aos valores por ele ostentados,
mormente no aspecto relativo a participacdo democratica e a cooperagcao. As
técnicas apresentadas no texto ndo constituem uma criagdo atual mas sé&o fruto da
observacado das tendéncias doutrinarias atuais. Tais tendéncias possuem relacao
direta com essa nog¢ao de contraditério.

Com relagéo a pessoa do juiz e a sua fungédo nessa nova perspectiva fala-
se em ampliacao da liberdade de atuacao. Todavia, ndo se trata de um retorno ao
publicismo tradicional, limitador da atuacao das partes e centralizador. Mas trata-se
de um novo publicismo, fruto da visdo de um processo pluralista e voltado a valores
comunitarios. Reconhece-se assim que o processo individualista fora superado por
uma nogao coletiva de tutela jurisdicional e que, embora o processo de partes
perdure na pratica e tenha importancia, o processo s6 de partes ndo pode mais ser
aceito.
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Por isso o juiz é obrigado a assumir uma nova postura, podendo, inclusive,
ser considerado parte atuante pelo fato de carregar consigo o dever de incentivo a
dialogicidade e o dever de argumentagao total. No primeiro aspecto, deve o juiz
possibilitar o didlogo e cooperar para que esse didlogo acontega, provocando as
partes, chamando-as ao debate e a propria conciliacdo, se esta for possivel. Este
chamado importa em um dever de previsdo de seus proprios atos, a fim de que as
partes tenham nogdo de como esta o juiz conduzindo o didlogo e tenham também
nocao da dimensao de sua prépria atuagcdo no processo. Ja no tocante ao dever de
argumentacao, fala-se em uma superagao da classica ideia de fundamentagédo dos
atos decisérios. Os fundamentos, por terem o conddo de dar legitimidade
democratica a decisdao, superam a mera ideia de descricdo dos elementos de
persuacao considerados pertinentes, assumindo o papel de demonstrativos da
atividade dialdgica e, portanto, inserindo nessa obrigagdo o dever de pontuagao de
todos os aspectos e argumentos trazidos pelas partes. Esse mesmo dever
argumentativo adéqua-se a ideia de legitimagao pelo contraditério, pois vincula o
juiz ao dialogo e o obriga a demonstrar como as partes e a sociedade influenciaram
0 seu convencimento.

Outra técnica importante relacionada no texto, a das cargas probatorias
dindmicas, faz com que haja uma flexibilidade na regra de distribuicdo dos 6énus
probatérios. Tal flexibilizagdo aplaca a dureza do texto legal e permite que o
sopesamento da prova nos autos ndo seja um fator de injustiga. Importa ressaltar
que as regras destinadas a distribuicdo dos Onus probatérios sdo, em primeiro
lugar, dirigidas ao juiz e prescrevem uma forma de se evitar a auséncia de decisdo
por insuficiéncia de elementos. Num segundo plano, essas mesmas regras dirigem-
se as partes, organizando sua atividade probatéria.

Na forma como véem expressas na lei, as regras de distribuicdo dos énus
probatérios, refletem um resquicio do Estado Liberal, pois foram criadas para a
preservagao da igualdade formal na distribuicdo da prova. Justamente por isso, ha a
possibilidade constante de injustica na aplicagdo de tais regras. Dinamizar esses
Onus significa entdo possibilitar que o aplicador da lei, no caso concreto, diante de
certas especificidades, aplaque a diferenca material entre as partes, subvertendo o
texto legal em nome da Justica.

Dinamizag&o nao se equipara a inversao, porquanto a inverséo é especifica

e aceita como uma excecao imposta pela prdopria lei, ao passo que a flexibilizacao
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dessa lei, propria da dinamizacdo é na verdade uma abertura a possibilidade
interpretava, reconhecendo-se que mesmo a legislagdo ndo é capaz de abarcar
todas as hipoteses possiveis na realidade pratica.

Por fim, em relacdo as partes, as técnicas do novo formalismo implicam em
um dever de diadlogo e de boa-fé processual. Com efeito, para a existéncia de um
didlogo produtivo entre os sujeitos processuais é preciso que a conduta desses
mesmos sujeitos seja conforme padrdes éticos. Portanto, crescem em importancia
os dispositivos constantes do Codigo de Processo Civil que dizem das
responsabilidades e deveres das partes umas para com as outras € para com o
juizo.

Ainda com relagao as partes, fala-se em ampliagédo da nogédo de sujeitos
processuais. Essa € uma necessidade advinda do reconhecimento do aspecto
democratico do contraditério e da necessidade de dialogo. Com efeito, o
contraditério € uma garantia publica, ou seja, uma garantia da sociedade em seu
todo. Essa mesma sociedade é a legitimadora de todos os atos emanados do
Estado.

Considerada a sentengca um ato estatal, a sua prolacdo deve acontecer em
um patamar de legitimidade democratica e tal legitimidade pode e deve ser
maximizada com a ampliagao das possibilidades interpretativas em torno da lei e do
caso. Socorrendo-se, nesse sentido, do pensamento de Haberle, a interpretacao
constitucional e da lei, por via de conseqliéncia, ndo pode ser restrita a um unico
orgao estatal, principalmente considerando-se que os membros desse mesmo
orgao nao foram escolhidos de forma direta pela comunidade. Com efeito, a
conformagao dos textos da lei e da constituicdo a realidade concreta dos casos
levados ao Judiciario necessita de uma atividade criadora constante, principalmente
em uma era na qual o positivismo classico néo encontra mais guarida.

Propbe-se, pois, como técnica de alargamento do debate e da titularidade
da interpretacdo legal e constitucional, a possibilidade de interven¢cdo do amicus
curiae nos processo nos quais haja de forma flagrante um interesse supra-
individual, mesmo em se tratando de casos formalmente individuais. Tal técnica
supera a condicdo de mera proposta e apresenta-se como uma necessidade
quando se fala em processos coletivos, devendo-se dizer que essa necessidade ja
fora apreendida no Brasil no tocante ao controle concentrado de

constitucionalidade, havendo projeto de inclusdo da mesma em um futuro Codigo
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Brasileiro de Processos Coletivos.

Todavia, a guisa de proposta, essa mesma intervengao pode ser aceita em
processos nitidamente individuais, desde que tenham um impacto social direto ou
indireto. Isso porque a cooperacao de que se fala no presente texto ndo é um
atributo/dever da parte, mas da sociedade que deve estar pronta a auxiliar o juiz
quando a decisao importar um grau de dificuldade que supere a simples técnica.
Nao se trata de pericia, nem mesmo de elemento de prova, mas de enriquecimento
do debate judicial, necessario quando a relevancia da decisdo superar em impacto
e em importancia a mera triangulagéo dos sujeitos processuais tradicionais.

As técnicas apresentadas ndao esgotam as possibilidades propiciadas pelo
reconhecimento de que o contraditério ndo se resume mais na mera dualidade entre
informacéao e resposta. Trata-se de uma constatacio importante para se identificar o
momento histérico por que passa a ciéncia processual, constatando-se ainda na
doutrina uma série de novas propostas que, de certa forma, atendem e demonstram
um novo angulo de visada para todo o processo. Nao ha, portanto, nada de
revoluciondrio nas linhas precedentes, mas apenas a afirmacdo clara de que o
equilibrio € sempre o melhor caminho para que se construa um processo apto a

plena realizagdo da Justica.
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