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1 Consideracoes introdutdrias
O tema que ora se enfrenta reverbera circunstincia que toca sensivelmente na
pratica juridica. E natural que o substrato do raciocinio seja tedrico, mas, ao fim e ao

7z

cabo, se perceberd que o escopo pretendido aqui € mesmo apontar incoeréncias

' Este texto retrata palestra proferida em 12.05.2011, no II Congresso Mineiro de Direito
Processual. Foram acrescidas ao texto original inimeras notas (de rodapé e no corpo do
texto), com a intenc¢do de municiar o leitor com informagdes ainda mais variadas.

* Dedico este trabalho ao Professor Donaldo Armelin, cujo nome se insere no rol dos mais
importantes processualistas do planeta. Confesso neste espago minha admiracio, respeito e
gratiddo pelo mestre.




verificadas no dia a dia forense, sobretudo distinguir decisdes judiciais proferidas em
desarmonia com a ideologia estatal’ contemporénea.

Quer-se, afinal: 1) sublinhar a opcdo do constituinte por um regime
democrético; ii) abordar a questdo da legitimidade do poder estatal no modelo do
Estado Democrético de Direito, especialmente a daquele exercido por intermédio dos
juizes (jurisdi¢@o); iii) enfrentar o problema da (aparente) tensdo entre jurisdi¢do e
democracia (carater contramajoritario do Judicidrio), bem como demarcar resposta
que se apresente consentanea aos ditames constitucionais; iv) situar a importancia do
contraditdrio no ambiente processual; e v) apresentar um rol de decisdes judiciais —
atinentes a uma variedade de matérias — que hoje sdo proferidas pelo Judiciario
brasileiro em desatencdo ao principio democratico, pois imbuidas de um idedrio que
flerta perigosamente com o absolutismo.

Esta € a proposta do presente estudo.

2 A legitimidade do poder no Estado Democratico de Direito

Vive-se num Estado caracterizado como democrdtico. Ou, utilizando-se das
expressdes eleitas pelo constituinte, vive-se num Estado Democrdtico. E o que se
verifica ja no preambulo da Constituicdo: “N0s, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucio
pacifica das controvérsias”. Também a juncdo das mesmas expressdes — agora

reforcadas por outra — encontra registro no art. 1° da Carta Republicana: “A

? Para Luiz Fernando Coelho, o conceito de ideologia remete 4 imagem que os homens fazem
de si mesmos, da sociedade e do mundo que os envolve; a valoracdo dos objetos culturais é
resultado dela, bem como a maioria das atitudes e comportamentos sociais. A valoragdo
estética, econdmica ou de outro tipo, que uma pessoa atribui a algo, ¢ influenciada pelo
tipo de educacdo, pela quantidade de informacdes que recebem em sua vida, pelas
influéncias ideoldgicas a que estd sujeita (COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introdugdo
ao direito. Sdo Paulo: Manole, 2004. p. 18-19). Parece acertado, nesse rumo, concluir que a
referéncia a ideologia estatal encontra significados no préprio (modelo ou paradigma de)
Estado Democrdtico de Direito, nas suas diretrizes fundamentais e estruturantes positivadas
no ambito constitucional. Dai se afirmar — j4 se adiantando — que a Constitui¢do é o
referencial logico-juridico hermenéutico de todo o ordenamento juridico, a partir da qual
as praticas juridicas contemporaneas encontram a devida legitimidade.



Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e
tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa
humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo
politico”. Ja no pardgrafo unico do aludido art. 1° ha um dispositivo repleto de
simbolismo, que assinala as aspiracdes do constituinte e funciona como exortagdo a
todos os 6rgdos incumbidos do exercicio do poder estatal: “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢ao”.

Compreenda-se que legitimo € o poder estatal quando praticado conforme
diretivas assumidamente adotadas e aceitas pela sociedade.’ Ndo € possivel — leciona
Antonio Carlos Wolkmer — pensar e estabelecer uma dada ordem politica e juridica
centrada exclusivamente na forca material do poder, visto que, por trds dele — seja
politico ou juridico — subsiste uma condi¢cdo de valores aceitos de maneira
consensual e que refletem os interesses, as aspiragdes € as necessidades de uma
determinada comunidade. A legitimidade, afinal, incide na esfera da consensualidade
dos ideais, dos fundamentos, das crencas, e dos principios ideoldgicos, supde a
transposi¢do da simples deten¢do do poder e a conformidade com as acepcdes do

justo advogadas pela coletividade.’

* Para Bobbio, a legitimidade estd vinculada a uma “situagio” e a um “valor”, na
configuragdo do Estado Democrético de Direito. A “situacdo” diz respeito a “aceitagdo do
Estado por um segmento relevante da populacdo”; ja o “valor” € identificado no “consenso
livtemente manifestado por uma comunidade de homens auténticos e conscientes”
(BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. 2. ed. Brasilia: Ed. UnB, 1986. p. 678).

> WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 79-81. Ainda com maior profundidade, pontua o aludido jurista: “Legitimidade:
entende-se como uma ‘qualidade do titulo de poder’. Implica numa nog¢do substantiva e
ético-politica, cuja existencialidade move-se no espaco de crencas, convicgdes e principios
valorativos. Sua forca ndo repousa nas normas e nos preceitos juridicos, mas no interesse e
na vontade ideoldgica dos integrantes majoritdrios de uma dada organizacdo social.
Enquanto conceituag@o material, legitimidade condiz com uma situacio, atitude, decisdo ou
comportamento inerente ou ndo ao poder, cuja especificidade é marcada pelo equilibrio
entre a acdo dos individuos e os valores sociais, ou seja, a pratica da obediéncia
transformada em ades@o € assegurada por um consenso valorativo livremente manifestado
sem que se faca obrigatério o uso da for¢a” (WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia,
Estado e direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 84).



E adequado, nesse rumo, afirmar que essa fonte de consenso social ha de ser
buscada na prépria Constitui¢do, referente l6gico-juridico hermenéutico® de todo o
ordenamento juridico e, mais acentuadamente, no arquétipo do Estado Democratico
de Direito por ela encampado.’ Lembre-se que o titular do poder constituinte
origindrio é o povo, que determina quando e como uma nova Constitui¢cdo deve ser
elaborada, isto é, a soberania popular retrata com perfeicio a ideia de poder
constituinte, matriz de todos os poderes exercidos pelo Estado. Por isso se afirma que
uma Constituicdo € fonte de consenso social, pois nascida da empreitada de uma
assembleia constituinte (uma convengao), a qual se atribuiu o exercicio do poder
constituinte e cujos integrantes, além de eleitos pelo proprio povo, também tinham
por papel representd-lo e assegurar seus interesses.

Em reforco, Cynara Monteiro Mariano:

A partir da declarac@o francesa, a legitimidade passou a significar o exercicio do poder,
em nome do povo, segundo uma constituicio que contivesse um contetido valorativo
minimo: a protecdo a liberdade dos individuos e mecanismos para a contengdo dos
abusos estatais. O seu significado, contudo, teria adquirido maior importancia no cendrio
politico com o segundo pds-guerra e o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que,
apesar de ter-se limitado apenas aos fatos relacionados com os crimes de guerra,
constatou a natureza criminosa do regime nazista e, por via de consequéncia, a
ilegitimidade do sistema normativo por ele instalado, o que serviu de alerta para a
necessidade de estabelecer a distin¢@o entre as categorias da legalidade e da legitimidade,
diversamente do que sustentava o formalismo juridico de Kelsen. (...) A partir de entdo,
0s conceitos positivistas, no tocante a identificacdo da legalidade com a legitimidade,
perderam forca, enfraquecendo-se ainda mais com o advento do Estado Social, pois, com
esse, as leis passaram a veicular prestacdes sociais, desencadeando o surgimento de uma
racionalidade j4 ndo mais formal, correspondente ao Estado Liberal, mas material. Ou
seja, a racionalidade do direito passou a vincular-se a objetivos de bem-estar social,
equidade, ou a uma ética determinada, ou, no dizer de Luigi Ferrajoli, com a expansdo do
paradigma constitucional presente no constitucionalismo da atualidade, houve uma
verdadeira mudanga de fundamento de validade das normas juridicas, que ndo valem
mais somente em virtude de sua conformagdo com o procedimento de elaboracdo, mas
também porque guardam correspondéncia, de contetido, com os valores e principios
constitucionais.”

Em resumo: num Estado Democratico de Direito, as atividades estatais e as

decisoes publicas delas oriundas adquirem legitimidade se e quando conforme aos

° Essa expressdo foi retirada de trabalho elaborado por Ana Flavia Sales (A legitimidade do
provimento Jjurisdicional no direito democrdtico. Disponivel em:
<http://www .fmd.pucminas.br>. Acesso em: 11 abr. 2011).

7 E inegdvel a sintonia hoje verificada entre os conceitos de (i)legitimidade e
(in)constitucionalidade. A legitimidade afastou-se da legalidade para se harmonizar com a
constitucionalidade.

® MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do Poder Judicidrio:
neoconstitucionalismo ou Poder Constituinte permanente?. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
p-3-4.



vetores constitucionalmente estabelecidos. E isso ndo se d4 apenas mediante um tnico
critério, apesar de incluidos todos numa unica categoria denominada legitimidade
pelo devido processo.” Assim é que, no ambito da atividade jurisdicional, fala-se em
legitimidade pelo contraditorio — ou legitimidade pela participagdo, ou legitimidade
pela cooperacdo — o que denota a indispensabilidade da construcdo participada dos
provimentos € a consequente abolicdo de decisOes elaboradas segundo os padrdes
encontrados unicamente num espaco metafisico ndo fiscalizavel decorrente da
subjetividade do juiz'’ (messianismo judicial e tirania dos juizes). Também se alude
em doutrina a legitimidade da decisdo pelos direitos fundamentais materiais — ou
legitimidade pelo conteiido da decisdo, ou legitimidade pela propria decisdo —,
proveniente do imperativo de se verificar a constitucionalidade da norma abstrata
antes de propriamente aplicd-la em prol da solugdo ao caso concreto, assegurando a
esta, ademais, exegese que, conquanto oriunda do debate travado ao longo do ifer
procedimental, se afigure hdbil para concretizar, na maior medida possivel, os
principios materiais constitucionais (incluidos ai, sobretudo, os direitos fundamentais

materiais)."'

°E o que se verifica pelos seguintes comandos emblemiticos, positivados em ambito
constitucional: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (CF, art. 5°, LIV); e “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (CF, art. 5°, LV).

A expressdo “espaco metafisico ndo fiscalizdvel” também foi extraida do ensaio de Ana
Flavia Sales (A legitimidade do provimento jurisdicional no direito democrdtico.
Disponivel em: <http://www .fmd.pucminas.br>. Acesso em: 11 abr. 2011).

Para Luiz Guilherme Marinoni, apenas a “legitimag@o pelo contraditério” vincula-se ao
procedimento: (...) “a legitima¢do da jurisdicdo ndo pode ser alcancada apenas pelo
procedimento em contraditério e adequado ao direito material, sendo imprescindivel pensar
em uma legitimacdo pelo contetido da decisdo. E que o contraditério e a adequacio
legitimam o processo como meio, porém ndo se prestam a permitir a identificacdo da
decisdo ou do resultado do processo, ou melhor, a garantir o ajuste da decisdo aos
compromissos do juiz com os contetidos dos direitos fundamentais. O procedimento pode
ser aberto a efetiva participacdo em contraditério e adequado ao procedimento material e,
ainda assim, produzir uma decisdo descompromissada com o conteido substancial das
normas constitucionais” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 438). Acerta o mestre ao afirmar a possibilidade
de o procedimento aberto ao contraditério ndo produzir decisdo compromissada com o
contetido substancial das normas constitucionais. Enfim, a participacio dialégica das partes
no arco procedimental ndo conduz necessariamente a provimentos jurisdicionais afinados
as normas constitucionais. Daf a necessidade da legitimacdo pela propria decisdo, capaz de
assegurar o ajuste da decisdo ao contetido dos direitos fundamentais materiais. Entretanto,
ndo se afigura correto tratar da legitimidade pela propria decisdo — ou, como prefere o
mestre, legitimidade pelo conteiido da decisdo — como uma categoria alheia ao
procedimento. A legitimidade pela propria decisdo traduz-se em subcategoria, inserta
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3 A tensao entre jurisdicao e democracia

O Estado Democratico de Direito é um modelo intencionado a conciliar e

superar as colidentes filosofias liberal-burguesa e socialista, que ja encamparam as

diretrizes ideoldgicas condutoras de variadas sociedades ocidentais.”” No Brasil, sua

escolha é expressa nos ditames literais do ja aludido artigo inaugural da Carta de 1988
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dentro daquela maior, denominada legitimidade pelo devido processo. Autorizar o juiz a se
amparar numa legitimidade alheia ao procedimento, ajustando, ele proprio, o debate
travado pelas partes (= contraditério) ao contetido dos direitos fundamentais € tdo somente
endossar a producdo de decisdes-surpresa, nascidas de um arranjo mental solipsista, que
ndo se submete, por isso, a (indispensdvel) fiscalizacdo das partes. Advogar a existéncia de
uma categoria de legitimidade externa ao devido processo, é simplesmente defender
postura antidemocritica (= ilegitima, inconstitucional), sobretudo pelo atentado a
concepgao de que as decisdes publicas sdo fruto da participacdo de seus destinatdrios. A
legitimidade pelo contetido da decisdo defendida como categoria alheia ao devido processo
legal afronta aquilo que Daniel Mitidiero denomina de dever de consulta — decorrente do
principio da colaboragcdo — e que exige do 6rgdo judicial a consulta das partes antes de
decidir sobre qualquer questdo, possibilitando que elas primeiramente o influenciem a
respeito do rumo a ser dado a causa (MITIDIERO, Daniel. Colaboragido no processo civil
como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo
Paulo, n. 194, p. 55-69, 2011). Dai a conclusdo légica: também a legitimidade pelo
contetido da decisdo encontra-se vinculada ao devido processo legal, razdo pela qual o juiz
ndo estd autorizado, segundo seu exclusivo talante, a elaborar provimentos alheios ao
material (fatico e juridico) debatido ao longo do procedimento, ainda que motivado pela
imperiosa necessidade de ajustar a decisdo ao contetido dos direitos fundamentais. Caso
perceba que o debate travado entre as partes ndo se apresente suficientemente maduro para
garantir o ajuste da decisdo ao conteido dos direitos fundamentais, deve, exercitando seu
dever de consulta (decorrente do principio da colaboragdo), incitar as partes e informa-las
sobre isso, direcionando e permitindo um debate complementar. Somente depois é que
estard autorizado a proferir o provimento jurisdicional.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 2. ed.
Sao Paulo: RCS, 2005. p. 29. Sobre o Estado Democraitico de Direito, sdo vélidas as
ponderacdes extraidas de obra escrita por Bernardo Gongalves Fernandes. Esclarece o
jurista que o Estado Democrético de Direito é também nominado, por autores de tradig¢do
alemd, de Estado Constitucional. A razdo para isto é clara: as aquisi¢cdes histdricas
deixaram evidente que ndo € a submissio ao Direito que justificam limita¢des atribuidas ao
Estado e aos governantes, mas necessariamente uma subjugacio total a Constituicdo. Numa
tentativa didética, alguns explicam o Estado Democrético de Direito como a somatdria de
dois principios fundamentais: o Estado de Direito e o Estado Democrético. Porém, além de
uma mera juncdo, o produto desses dois principios acaba revelando um conceito novo que,
mais que adicionar um no outro, equivale a afirmacdo de um novo paradigma de Estado e
de Direito. E o Estado Democritico de Direito muito mais que um principio e se configura,
assim, em verdadeiro paradigma — um pano de fundo de siléncio — que compde e dota de
sentido as prdticas juridicas contemporaneas. Representa, sobretudo, uma vertente distinta
dos paradigmas anteriores — Estado Liberal e Estado Social —, pois nele a concepcdo de
direito ndo se limita a um mero formalismo (Estado Liberal), tampouco descamba para
uma materializa¢do totalizante (Estado Social). A perspectiva assumida pelo direito
caminha para a procedimentalizacdo; configura-se pela existéncia de procedimentos ao
longo de todo o processo decisdrio estatal, permitindo e sendo poroso a participagdo dos
atingidos (a sociedade) (FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 202-203).



(CF, art. 1°). E uma das marcas peculiares a esse paradigma situa-se justamente na
criacdo democrdtica do direito; afinal, vive-se, insista-se nessa ideia, num regime tido
por democrdtico. Em ultima instancia, quer isso significar a garantia de que ao povo
se assegura a participacdo, direta ou indireta, no processo de formacgdo das decisoes
publicas.” Basicamente € o que preconiza o constituinte quando afirma que todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos (democracia
representativa), ou diretamente (democracia participativa), nos termos desta

Constitui¢ao (CF, paragrafo dnico do art. 1°, primeira parte)."*
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13 Nesse rumo, Henrique Yukio: “..o hodierno Estado Democrdtico de Direito surgiu
apresentando como seu fundamento o principio da soberania popular e defendendo a
transformacao do status quo, mediante um processo de efetiva incorporacdo de todos os
cidaddos nos mecanismos de produgdo, controle e fiscalizacdo das decisdes. Este novo
paradigma representou a ado¢do da democracia como regime de governo, como principio
basilar de uma nova ordem constitucional, surgida no Brasil com a Carta de 1988, e
disciplinador da organizacido do Estado, da relacdo deste com os individuos e destes entre
si” (SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presuncdo judicial no Estado democratico de
direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira
de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 112,2010).

Sobre o conceito de democracia, Bernardo Gongalves Fernandes aduz que desnudé-lo é
tarefa herciilea. Etimologicamente — continua o jurista —, significa “governo do povo”.
Porém, mais do que isso, é correto afirmar que democracia € uma légica na qual o povo
participa do Governo e do Estado, razao pela qual a ordem juridica consagra instrumentos
ndo apenas de democracia direta (plebiscito, referendo), como também de democracia
indireta (eleicdo de representantes que concorrerdo aos cargos publicos). Hoje, entretanto,
¢ fato que a democracia ndo se justifica unicamente na possibilidade de escolha dos atores
politicos, pois inclui ainda uma prote¢do constitucional que afirma: i) a superioridade da
Constitui¢do; ii) a existéncia de direitos fundamentais; iii) a legalidade as agdes estatais; iv)
um sistema de garantias juridicas e processuais. Bernardo Gongalves vai além e indica que
Bobbio traz uma leitura baseada em critérios quantitativos, pois para ele a democracia
corresponde a um conjunto de regras que estabelecem quem estd autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais procedimentos — a democracia, aqui, faz uso de um
instrumento que € a regra da maioria. Também se refere a Habermas, o qual, apostando na
racionalidade comunicativa, apresenta outra possibilidade de leitura da democracia, afinada
a uma perspectiva qualitativa. Vale dizer, com a razdo comunicativa a decisdo democratica
serd aquela inserida numa dindmica procedimental na qual tanto autores como sujeitos da
decisdo possam consentir e reconhecer que o resultado foi correto, porque fruto do “melhor
argumento”. Aqui, seja quem tomard a decisdo, seja quem sofrerd os seus efeitos, serdo e
poderdo, ambos, assumir-se — ao menos virtualmente — como coautores daquela mesma
decisdo, porquanto participantes de um mesmo discurso que conduzird a sua definicdo.
Conclui Bernardo Gongalves, focando seu raciocinio a realidade brasileira, com a
afirmacdo de que a Constitui¢do de 1988 articulou tanto o plano de democracia direta
quanto da indireta, criando uma figura semidireta de cunho participativo. Assim, afora a
possibilidade de eleicdo dos representantes politicos, o texto constitucional contempla as
modalidades de plebiscito (art. 14, I), referendum (art. 14, II) e a iniciativa legislativa
popular (art. 14, II, regulada pelo art. 61, §2°). O propésito é criar condigdes para
desenvolvimento de uma cidadania plena, com livre exercicio das liberdades ptblicas
(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 206-207).
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De facil assimilacdo a ideia de democracia representativa. Trata-se de uma
licenga para que o exercicio do poder se dé ndo propriamente pelo povo, mas por
aqueles que ele elegeu. E mediante o sufrigio que o povo escolhe os que irdo
representd-lo na conducdo dos Orgdos publicos (Legislativo e Executivo),
assegurando, por consequéncia, algum respaldo de legitimidade democrdtica (ainda
que insuficiente, pois meramente formal) a atuagdo deles (representantes) em prol dos
interesses da sociedade."

E inegdvel que também o Judicidrio é um érgdo estatal. Seus regentes, todavia,
nao sao eleitos pelo povo, embora exercam importantissima atividade publica
(jurisdicdo) e contribuam para a consecucdo das normas constitucionais. A atuacdo do

Judicidrio, portanto, ndo se ajusta ao regime da democracia representativa. Muitos

“ Ao se afirmar que a democracia representativa atribui apenas algum respaldo de
legitimidade a atuacdo dos representantes eleitos pelo povo, quer-se com isso sublinhar que
ela se baseia em um critério formal e, por isso, insuficiente para legitimar, por completo,
atividades estatais e decisdes delas provenientes. Em outras palavras, a democracia
representativa nao assegura que a vontade do povo abalize o exercicio do poder estatal,
porque se traduz em mero método que permite a eleicdo de membros do Executivo e
Legislativo, maneira indireta de participacdo nas decisdes publicas, mas que, como
afirmado, nem sempre reverbera os anseios da maioria. Ao revés, a democracia
participativa, para além de simples método (ou forma), proporciona, af sim, a coincidéncia
entre a vontade popular (da maioria) e a pratica do poder estatal. A respeito disso, recorde-
se a licdo do imortal Pontes de Miranda: “Quando se exprobra & democracia indireta o nao
ser a vontade do povo que se exprime, comete-se o erro de querer que a forma, o método,
se transforme em fundo. A escolha do membro do Parlamento ou de Chefe de Estado é
participacdo no poder estatal. Nada mais. Se se quisesse que o povo exprimisse a vontade,
por maioria de votos, seria sempre direta a democracia. Sendo indireta, quaisquer
exigéncias de coincidéncia entre a ‘vontade geral’ ou a ‘vontade do povo’ e o que se vota
no Parlamento € simples metdfora” (MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade e
igualdade: os trés caminhos. 2. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 1979. p. 195). Sobre o assunto,
também ¢ interessante lembrar que Rousseau atacou a democracia representativa, dizendo
inadmissivel que um cidaddo (ou um conjunto deles) seja representado por outro em uma
assembleia. Em sua dtica, a liberdade e a vida politica se realizam de fato apenas quando
cada cidaddo se faca presente no momento da discussdo das leis. Preconizou, referindo-se
as eleicdes do parlamento inglés, que o povo inglés s6 € livre e soberano durante as
eleicdes; porém, retorna a escraviddo depois delas, na medida em que entrega a sua
soberania aos deputados [ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ensaio sobre a
origem das linguas. Sao Paulo: Abril Cultural, 1999. p. 187. (Os pensadores)]. Ndo basta,
deste modo, que o texto normativo seja fruto de um procedimento legislativo.
Imprescindivel que a normatividade sujeite-se, como critério de validade, a comprovagdo
discursiva, algo obviamente que nio se reduz a pessoa do juiz, por envolver as préprias
partes que também laboram na elaboracdo participada do provimento jurisdicional. Daf se
dizer que o processo € método destinado a conferir legitimidade a atividade jurisdicional e
aos seus resultados, sobretudo frente aos direitos fundamentais processuais que compdem a
sua esséncia.



veem, deste modo, um déficit democrdtico na atividade jurisdicional,”® sobretudo por

ndo entenderem como uma minoria de juizes, ndo eleita democraticamente pelo povo,

possui autoridade de se sobrepor aos demais 6rgaos do poder, a exemplo do que

frequentemente ocorre quando, no exercicio do controle de constitucionalidade, o

Judiciério invalida leis e/ou atos normativos oriundos da atuagcdo de representantes

democraticamente eleitos — fenomeno denominado de cardter contramajoritdrio do

Judicidrio." Ou como bem resume Roberto Gargarella ao indagar: “Como € possivel
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Nao parece totalmente adequado resolver o problema segundo uma cdmoda posi¢cdo
formalista, que atribui legitimidade a atividade jurisdicional porque a Constitui¢do prevé a
nomeacdo de juizes mediante concurso de provas e titulos (argumento normativo, formal,
procedimental). Ainda que tal resposta ndo possa ser desprezada, é ela simplista e
tangencial, pois negligencia o cerne da questdo e, de tal modo, nio colabora o suficiente
para seu desenlace. Ou seja, afirmar que a Constituicdo é que determina a maneira pela
qual os juizes sdo nomeados ndo esclarece, na esséncia, as razdes pelas quais o poder
jurisdicional, apesar de emanado do povo, ndo é por ele exercido por intermédio de
representantes eleitos (CF, pardgrafo tnico do art. 1°, primeira parte). Tampouco responde
como as decisdes judiciais, proferidas por juizes ndo eleitos, detém autoridade para
invalidar atos legislativos e administrativos oriundos da atuagcdo de representantes
democraticamente eleitos pelo povo.

Confira-se, nesta linha, o raciocinio sempre elucidativo de Luis Roberto Barroso: “Os
membros do Poder Judicidrio — juizes, desembargadores e ministros — nd@o sdo agentes
publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da vontade popular, magistrados e tribunais
desempenham, inegavelmente, um poder politico, inclusive o de invalidar atos dos outros
dois Poderes. A possibilidade de um 6rgdo ndo eletivo como o Supremo Tribunal Federal

sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Reptiblica — sufragado por mais de 40
milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela
vontade popular — ¢ identificada na teoria constitucional como dificuldade

contramajoritdria. Onde estaria, entdo, sua legitimidade para invalidar decisdes daqueles
que exercem mandato popular, que foram escolhidos pelo povo? H4 duas justificativas:
uma de natureza normativa e outra filoséfica”. E continua o mestre: “O fundamento
normativo decorre, singelamente, do fato de que a Constituigdo brasileira atribui
expressamente esse poder ao Judicidrio e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A
maior parte dos Estados democriticos reserva uma parcela de poder politico para ser
exercida por agentes ptiblicos que nao sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacio é de
natureza predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o conhecimento
tradicional, magistrados ndo tém vontade politica prépria. Ao aplicarem a Constituicio e as
leis, estdo concretizando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador,
isto é, pelos representantes do povo. Essa afirmacgdo, que reverencia a ldgica da separagdo
de Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais ndo
desempenham uma atividade puramente mecanica. Na medida em que lhes cabe atribuir
sentido a expressdes vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da pessoa humana,
direito de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situagdes, co-participantes
do processo de criagdo do Direito”. E mais: “A justificacdo filoséfica para a jurisdi¢do
constitucional e para a atuacdo do Judicidrio na vida institucional € um pouco mais
sofisticada, mas ainda assim facil de compreender. O Estado constitucional democratico,
como o nome sugere, ¢ produto de duas idéias que se acoplaram, mas ndo se confundem.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. O Estado
de direito como expressdo da razdo. J4 democracia significa soberania popular, governo do
povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo,



que um mintsculo grupo de juizes, ndo eleitos diretamente pela cidadania (como o
sdo os funciondrios politicos), € que ndo estejam sujeitos a periddicas avaliagdes
populares (e, portanto, gozam de estabilidade em seus cargos, livres do escrutinio
popular) possam prevalecer, em Ultima instincia, sobre a vontade popular?”"®

A verdade, porém, é que a aparente tensdo entre democracia € jurisdi¢cdo se

caracteriza num falso problema quando se pensa o direito processual segundo uma

entre vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem surgir
situacdes de tensdo e de conflitos aparentes. Por essa razdo, a Constituicdo deve
desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do jogo
democrdtico, assegurando a participagdo politica ampla, o governo da maioria e a
alternancia no poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver
oito catélicos e dois muculmanos em uma sala, ndo poderd o primeiro grupo deliberar jogar
o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero. Af estd o segundo
grande papel de uma Constitui¢do: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que
contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da
Constitui¢do ¢ o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo
democrdtico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios —
ndo de politica — e de razdo piiblica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepgdes religiosas”. E conclui: “Portanto, a jurisdicdo constitucional bem
exercida € antes uma garantia para a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma
observagdo final. A importancia da Constituicdlo — e do Judicidrio como seu intérprete
maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e fins
constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as
escolhas entre as diferentes visdes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas.
Por essa razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberagdes do Congresso. Com
excecdo do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em
relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que t€ém votos. Juizes e
tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como ninguém deve, alids, nessa
vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. SO atuam, legitimamente,
quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na
Constitui¢do” (BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade
democrdtica. p. 10-12. Disponivel em: <www.oab.org.br>. Acesso em: 12 maio 2009).

" GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Barcelona: Editorial Ariel, 1996.
p- 9. Ndo escapa de Luiz Guilherme Marinoni esta questdo: “O debate em torno da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional, ou melhor, a respeito da legitimidade do controle
da constitucionalidade da lei, funda-se basicamente no problema da legitimidade do juiz
para controlar a decisdo da maioria parlamentar. Isso porque a lei encontra respaldo na
vontade popular que elegeu o seu elaborador — isto €, na técnica representativa. Por outro
lado, os juizes, como € sabido, ndo sdo eleitos pelo povo, embora somente possam ser
investidos no poder jurisdicional através do procedimento tracado na Constituicdo, que
prevé a necessidade de concurso publico para o ingresso na magistratura de 1° grau de
jurisdicdo — de lado outros critérios e requisitos para o ingresso, por exemplo, no Supremo
Tribunal Federal” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 431).



concepgdo que lhe é contemporanea. Ndo € aceitdvel ver na jurisdigdo uma restri¢do
a prépria democracia.”

z.

E o processo ambiente democratico porque os resultados dele oriundos nao
decorrem do labor solitdrio da autoridade jurisdicional (solipsismo judicial),”’ mas,
bem diferentemente, também sdo fruto do empenho dos demais envolvidos (partes),
que participam € influenciam na construcao do provimento jurisdicional do qual sdo
destinatdrios.”' Vale dizer, na seara processual € dever do juiz — dever de consulta

proveniente do principio da colaboragdo™ — assegurar 2s partes a participacdo delas

O que se pode assegurar com acerto é que o Judicidrio, ao controlar a constitucionalidade
da lei, ndo nega a teoria democrdtica ou mesmo a vontade do povo, mas, bem
diferentemente, controla a decisdo da maioria que desborda da Constituicio (MARINONI,
Luiz Guilherme. Novo CPC esquece da equidade perante as decisdes judiciais. Disponivel
em: <www.conjur.com.br>. Acesso em: 12 nov. 2010).

" A expressio solipsismo judicial traduz-se num espago subjetivo o qual se encontra blindado

ao exercicio pleno do contraditério, dele se originando decisdes judiciais decorrentes do

labor solitdrio do juiz, ao arrepio da necessdria colaboracdo das partes. O juiz solipsista é

aquele que se basta em si, egoista, encapsulado, que atua solitariamente, pois

compromissado apenas com a sua propria subjetividade. Para um aprofundamento acerca
dos significados dessas expressdes, verificar: STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto — decido
conforme minha consciéncia?. Curitiba: Livraria do Advogado, 2010; DIAS, Ronaldo

Brétas Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexd@o entre os principios do

contraditério e da fundamentag¢do das decisdes na constru¢do do Estado democritico de

direito. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 5, p. 228-260. Disponivel em:

<http://www .redp.com.br/arquivos/redp_5a_edicao.pdf>.  Acesso: 11 abr. 2011;

MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cogni¢cdo: uma insercao no Estado

democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2008).

Consoante esclarece Botelho, € bem verdade que o sufrdgio universal nem sempre legitima

o parlamento, sobretudo quando se constata dissociagdo entre eleitos e eleitores

(Rousseau). O mesmo autor complementa o raciocinio, citando em nota de rodapé Mauro

Cappelletti: “Ndo hd divida de que é essencialmente democratico o sistema de governo no

qual o povo tem o ‘sentimento de participagdo’. Mas tal sentimento pode ser facilmente

desviado por legisladores e aparelhos burocriticos longinquos e inacessiveis, enquanto,
pelo contrério, constitui caracteristica quoad substantiam da jurisdicdo (...) desenvolver-se

em direta conexdo com as partes interessadas, que t€ém o exclusivo poder de iniciar o

processo jurisdicional e determinar o seu conteido, cabendo-lhes ainda o fundamental

direito de serem ouvidas. Neste sentido, o processo jurisdicional € até o mais participativo

de todos os processos da atividade puiblica” (BOTELHO, Marcos César. Democracia e

jurisdicdo: a legitimidade da jurisdicdo constitucional na democracia participativa de

Jiirgen Habermas. Disponivel em: <www.portaldosperiodicos.idp.edu.br>. Acesso em: 04

mar. 2011).

> Sobre os deveres (= regras) atribuidos a autoridade jurisdicional na condugd@o do processo,
decorrentes do principio da colaboragcdo, sdo imprescindiveis as licdes de Daniel
Mitidiero: (...) “a colaboracdo no processo civil que é devida no Estado Constitucional € a
colaboracdo do juiz para com as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracio entre as partes.
As partes ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a
diferentes interesses no que tange a sorte do litigio (obviamente, isso ndo implica
reconhecer o processo civil como um ambiente livre dos deveres de boa-fé e lealdade,
assunto correlato, mas diverso). A colaboragdo estrutura-se a partir da previsdo de regras
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(= contraditoério), de maneira ativa e direta, na criacdo da norma juridica
pacificadora™ — expressdo do poder estatal —, circunstincia a qual instala a
jurisdi¢do, com suficiente perfei¢cdo, no coragdo do pardgrafo unico do art. 1°
(segunda parte), que igualmente prevé a democracia participativa como meio de
legitimidade democratica do poder estatal — “Todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do”.”

E, conforme restard claro a seguir, no Estado Democritico de Direito o

contraditorio é a ponte de ouro entre jurisdicdo e democracia.

que devem ser seguidas pelo juiz na conducdo do processo. O juiz tem os deveres de
esclarecimento, de didlogo, de prevencio e de auxilio para com os litigantes. E assim que
funciona a cooperacdo. Esses deveres consubstanciam as regras que estdo sendo
enunciadas quando se fala em colaboracdo no processo civil. A doutrina € tranquila a
respeito disso. O dever de esclarecimento constitui ‘o dever de o tribunal se esclarecer
junto das partes quanto as dividas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posicodes
em juizo’. O de prevengao, o dever de o 6rgao jurisdicional prevenir as partes do perigo de
o &xito de seus pedidos ‘ser frustrado pelo uso inadequado do processo’. O de consulta, o
dever de o 6rgdo judicial consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questdo,
possibilitando antes que essas o influenciem a respeito do rumo a ser dado a causa. O dever
de auxilio, o dever de auxiliar as partes na superacdo de eventuais dificuldades que
impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou deveres
processuais” (MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢do no processo civil como prét-a-porter? Um
convite ao didlogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 194, p. 55-69,
2011).

Segundo Fredie Didier Jr., “falar em processo democratico € falar em processo equilibrado
e dial6égico. Um processo em que as partes possam controlar-se, os sujeitos processuais
tenham poderes e formas de controle previamente estabelecidos. Ndo adianta atribuir
poder, se ndo houver mecanismos de controle desse poder” (DIDIER JR., Fredie. Curso de
direito processual civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 62).

Sobre uma ideia mais geral de democracia participativa e o porvir, confira-se o
ensinamento de Paulo Bonavides: “Na escalada da legitimidade constitucional, o século
XIX foi o século do legislador, o século XX o século do juiz e da justica constitucional
universalizada; ji o século XXI estd fadado a ser o século do cidaddo governante, do
cidaddo povo, do cidaddo soberano, do cidaddo sujeito de direto internacional, conforme
consta, de ultimo, da jurisprudéncia do direito das gentes, segundo jd assinalamos. Ou
ainda, do cidaddo titular de direitos fundamentais de todas as dimensdes; século, por fim,
que ha de presenciar nos ordenamentos politicos do Terceiro Mundo o ocaso do atual
modelo de representacio e de partidos. E o fim que aguarda as formas representativas
desfalecidas. Mas é também a alvorada que faz nascer o sol da democracia participativa nas
regides constitucionais da periferia”. E mais: “Breve, o povo, diretamente, em plebiscitos
instantineos, por via da rede eletronica, decidird as grandes questdes de interesse nacional
e de soberania. E, ao mesmo passo, por meio de referendos, igualmente instantaneos,
aprovard as emendas constitucionais daquele teor. O porvir serd do povo. Haverd assim
mais pureza nas instituicdes, mais legitimidade, mais democracia, mais poder
representativo; portanto, menos corrup¢cdo, menos injustica social, menos falsidade
governativa, menos aliena¢do de cidadania” (BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do
Estado. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 376-377).
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4 A feicao contemporanea do contraditério

Mais condizente com a realidade atual e hébil para afiancar legitimidade
(democrdtica) a atividade jurisdicional, o contraditorio, imbuido dos significados que
hoje lhe sdo apregoados, garante aos cidaddos participacdo direta e efetiva no
exercicio da jurisdi¢do e no resultado dela emanado.”

Nado mais se deve aceitar o contraditério como mera garantia conferida as
partes de informagcdo acerca dos atos processuais que se sucedem no curso
procedimental. Nao € ele, ademais, simples direito vazio de resistir a esses mesmos
atos, mediante impugnaclOes e requerimentos a serem registrados no caderno

1‘26

processual.” Pensar no contraditério como principio de feicOes eminentemente

;.

formais € desprezar aquilo que lhe ha de mais peculiar, é ignorar sua prépria

substancia.”” Contraditério meramente formal € fic¢do e de nada serve.”

» O contraditério é um dos aspectos inerentes ao processo, elemento integrante de sua
identidade, nominada por muitos de modelo constitucional do processo. O processo, entio,
condiciona a aferi¢do de legitimidade a jurisdicdo e ao provimento dela resultante, funcdo
que apenas lhe serd atribuida se ao contraditério forem conferidos contornos que
extrapolem aquela visdo l6gico-formal, absolutamente vazia e que relega ao limbo toda sua
importancia.

** Dierle José Coelho Nunes elucida, em estudo proficuo, a visdo tradicional que se tinha do

principio do contraditério: “Em uma acepg¢do tradicional, o principio do contraditério é

entendido tdo somente como um direito de bilateralidade da audiéncia, possibilitando as

partes a devida informagio e possibilidade de reacio. E a aplicacdo do denominado direito

de ser ouvido pelo juiz. Assim, bastariam o dizer e o contradizer das partes para garantir o

seu respeito, mesmo que estas acdes ndo encontrassem ressondncia na estrutura

procedimental e no conteddo das decisdes, permitindo, deste modo, tio somente uma
participacdo ficticia e aparente” (NUNES, Dierle José Coelho. O principio do
contraditério: uma garantia de influéncia e de ndo surpresa. In: DIDIER JR., Fredie;

JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama mundial. Salvador:

JusPodivm, 2008. p. 151-172).

Nesta toada, Henrique Yukio, atento as licdes de Rosemiro Pereira Leal, aponta: “O

processo, por sua vez, é tratado como uma instituicdo constitucionalizada (artigo 5°, LIV,

da Constituicdo da Republica Federativa) essencial a democracia, uma espécie de

procedimento, cujo trago distintivo em relagdo ao género consiste na participacdo, em
conjunto, dos destinatdrios do provimento na atividade preparatdria deste. Os interessados
no ato estatal participam de sua constru¢do de uma forma especial — em contraditério
entre eles —, vez que seus interesses em relagdo ao ato final do procedimento sdo opostos.

O contraditério, assim, deixa de ser compreendido como a mera bilateralidade de audiéncia

(uma possibilidade de se informar e de reagir a partir das informagdes recebidas), para ser

entendido como a simétrica paridade de participacdo dos destinatdrios na atividade

preparatoria do ato estatal, sendo que esta participagc@o tem que ser levada em consideragdo
pelo juiz no momento da decisdo” (SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presungdo
judicial no Estado democrético de direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de

Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 113,

2010).

Para ilustrar, lesam o contraditério julgamentos que tomam como meio probatério legitimo,

e neles assentam suas conclusdes, depoimentos de testemunhas colhidos pelo perito e
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Daf por que as partes tém assegurado o direito de influir na decisido do juiz.”

Nio apenas participam do processo, mas animam seu resultado.” Seria insignificante,

29

utilizados em seu laudo como sustentdculo de determinada tese. Jd se decidiu a respeito
disso que “perito ndo € juiz e, pois, ndo pode assumir a produc¢do da prova testemunhal —
até porque, quando isso acontece, o principio do contraditério (...) deixa de ser observado.
Cumpria a apelante, isto sim, arrolar como testemunhas, para inquiricdo em audiéncia, na
presenca das partes e seus advogados, as pessoas que prestaram informacgdo ao perito”
(extinto Tribunal de Algada do Parand, Apelagdo Civel n® 585/85, julgado em 17.09.1985,
Relator Juiz Ivan Rghi, Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 43, p. 289-290, 1986).

Antes o contraditdrio era visto como uma garantia de as partes serem informadas sobre os
atos que se sucedem ao longo do procedimento e de reagirem contra eles. Hoje, além de
manter essa concepgao formal, o contraditério surge como genuino direito de influéncia na
constru¢do do provimento jurisdicional, num viés exegético mais consentneo aos idedrios
constitucionais, especialmente a concepcdo de democracia. Assim, é certo sintetizar o
contraditério na triade informagdo-reacdo-influéncia. E essa a linha de raciocinio
defendida por Sérgio Gilberto Porto e Daniel Ustdrroz: “E com esse espirito que a
combinacdo das atividades do autor, do demandado e do juiz assumird a estrutura insita do
conceito de cooperacdo. Se cada um desses sujeitos trabalhar debrugado sobre a mesma
matéria fatica e juridica, cada qual podera trazer valiosas conclusdes para iluminar o thema
decidendum. O processo transforma-se em um laboratdrio, no qual todas as partes sdo
convidadas a trabalhar, tal como cientistas fossem. (...) Essa seria uma manifestacdo
positiva do principio da colaborag@o. A investigacdo solitdria do 6rgdo judicial, nos dias
atuais, mostra-se inadequada, pois o didlogo instado entre as partes e o proprio condutor do
processo recomendado pelo método dialético amplia o quadro de andlise, constrange a
comparacdo, atenua o perigo de opinides pré-concebidas e favorece a formagdo de um
juizo mais aberto e ponderado”. E concluem: “Quando se fala em colaboracdo entre as
partes, admite-se que € justamente pela soma de seus esforcos que o 6rgdo judicial
encontrard condigdes plenas para a aplicagdo do direito. Em outras palavras, € da soma de
comportamentos parciais (tese, esposada pela pretensdo + antitese, representada pela
defesa) que o processo alcancard a justa sintese. Este, entdo, € o método de trabalho
preconizado pela adocdo do principio do contraditério” (PORTO, Sérgio Gilberto;
USTARROZ, Daniel. Licdes de direitos fundamentais no processo civil: o contetdo
processual da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 54). Em
linha semelhante, Dierle José Coelho Nunes: “Neste Estado democratico os cidaddos nao
podem mais se enxergar como sujeitos espectadores e inertes nos assuntos que lhes tragam
interesse, € sim serem participantes ativos e que influenciem no procedimento formativo
dos provimentos (atos administrativos, das leis e das decisdes judiciais), e este € o cerne da
garantia do contraditério. Dentro desse enfoque se verifica que hd muito a doutrina
percebeu que o contraditério ndo pode mais ser analisado tdo somente como mera garantia
formal de bilateralidade da audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de influéncia
(Einwirkungsmoglichkeit) sobre o desenvolvimento do processo e sobre a formacgdo de
decisdes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa. Tal
concepgdo significa que ndo se pode mais na atualidade, acreditar que o contraditério se
circunscreva ao dizer e contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva
ressondncia (contribuicdo) para a fundamentagdo do provimento, ou seja, afastando a idéia
de que a participacdo das partes no processo pode ser meramente ficticia e mesmo
desnecessdria no plano substancial” (NUNES, Dierle José Coelho. O principio do
contraditério: uma garantia de influéncia e de ndo surpresa. In: DIDIER JR., Fredie;
JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama mundial. Salvador:
JusPodivm, 2008. p. 151-172). Sobre o tema, sugere-se examinar ainda o estudo
desenvolvido por: NEVES, Daniel Amorim Assuncio. Manual de direito processual civil.
Sao Paulo: Método, 2009. p. 55-61.



alids, permitir-lhes manifestagdes e produgdo probatéria se ao magistrado fosse

conferida a possibilidade de surpreendé-las com provimentos de contetido alheio aos

fatos e direitos discutidos no palco processual.” No campo judicial a surpresa é

circunstincia que sugere o arbitrio.”

* Confira-se o raciocinio coerente de Fredie Didier Jr.: “O processo € um instrumento de

31

composi¢do de conflito — pacificagdo social — que se realiza sob o manto do
contraditério. O contraditdrio € inerente ao processo. Trata-se de principio que pode ser
decomposto em duas garantias: participacdo (audiéncia; comunicacdo; ciéncia) e
possibilidade de influéncia na decisdo. Aplica-se o principio do contraditério, derivado que
¢ do devido processo legal, nos ambitos jurisdicional, administrativo e negocial.
Democracia no processo recebe o nome de contraditdrio. Democracia € participacio; e
participacdo no processo se opera pela efetivacdo da garantia do contraditério. O principio
do contraditério deve ser visto como manifestacdo do exercicio democrético de um poder”.
Mais a frente, o processualista baiano aponta dois elementos que compdem a garantia do
contraditdrio, o formal e o substancial. Sobre o segundo deles esclarece: “H4 o elemento
substancial dessa garantia. H4 um aspecto, que eu reputo essencial, denominado, de acordo
com a doutrina alemd, de ‘poder de influéncia’. Ndo adianta permitir que a parte,
simplesmente, participe do processo; que ela seja ouvida. Apenas isso ndo € o suficiente
para que se efetive o principio do contraditério. E necessério que se permita que ela seja
ouvida, € claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo do magistrado. Se néo for
conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do magistrado — e isso é poder
de influéncia, poder de interferir na decisdo do magistrado, interferir com argumentos,
interferir com idéias, com fatos novos, com argumentos juridicos novos; se ela ndo puder
fazer isso, a garantia do contraditério estard ferida. E fundamental perceber isso: o
contraditério ndo se implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a participacdo;
exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetido
da decisao” (DIDIER IJR., Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador:
JusPodivm, 2006. v. 1, p. 58-59). Também acerca dessa visdo contemporanea do
contraditério, atentem-se para as precisas ponderagdes de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira: “Exatamente em face dessa realidade cada vez mais presente na rica e conturbada
sociedade de nossos tempos, em permanente mudanga, ostenta-se inadequada a
investigacdo solitdria do 6rgdo judicial. Ainda mais que o mondlogo apouca
necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida o didlogo, recomendado
pelo método dialético, amplia o quadro de andlise, constrange a comparacio, atenua o
perigo de opinides preconcebidas e favorece a formulacdo de um juizo mais aberto e
ponderado. A faculdade concedida aos litigantes de pronunciar-se e intervir ativamente no
processo impede, outrossim, sujeitem-se passivamente a defini¢do juridica ou féatica da
causa efetuada pelo 6rgdo judicial. E exclui, por outro lado, o tratamento da parte como
simples ‘objeto’ de pronunciamento judicial, garantindo o seu direito de atuar de modo
critico e construtivo sobre o andamento do processo e seu resultado, desenvolvendo antes
da decisdo a defesa das suas razdes. A matéria vincula-se ao préprio respeito a dignidade
humana e aos valores intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor expressdo e
referencial, no dmbito processual, no principio do contraditério, compreendido de maneira
renovada, e cuja efetividade ndo significa apenas debate das questdes entre as partes, mas
concreto exercicio do direito de defesa para fins de formacdo do convencimento do juiz,
atuando, assim, como anteparo a lacunosidade ou insuficiéncia da sua cogni¢do”
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditorio. p. 6. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br>).

O juiz colabora, enquanto sujeito do processo, do didlogo do qual deve resultar a decisao
para o caso concreto, mas isso, como adverte Aroldo Plinio Gongalves, “ndo o transforma
em contraditor, ele ndo participa ‘em contraditério com as partes’, entre ele e as partes ndo



Vé-se, de tudo isso, a importancia desse direito/garantia fundamental, uma das

vertentes do devido processo legal, norteado — repita-se — ndo s6 a permitir a

referida participacdo formal das partes no mddulo processual, mas, sobretudo, dirigida
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hd interesses em disputa, ele ndo € ‘interessado’, ou um ‘contra-interessado’ no
provimento. O contraditério se passa entre as partes porque importa no jogo de seus
interesses em direcdes contrdrias, em divergéncia de pretensdes sobre o futuro provimento
que o iter procedimental prepara, em oposi¢cdo. (...) O contraditério realizado entre as
partes ndo exclui que o juiz participe atentamente do processo, mas, ao contrario, o exige,
porquanto, sendo o contraditério um principio juridico, é necessdrio que o juiz a ele se
atenha, adote as providéncias necessdrias para garanti-lo, determine as medidas adequadas
para assegurd-lo, para fazé-lo observar, para observé-lo, ele mesmo” (GONCALVES,
Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 121-
123). Enfim, consoante se pensa, o juiz ndo se envolve no contraditério. O contraditorio se
dd exclusivamente entre as partes. Isso, contudo, ndo significa que o juiz deixa de
colaborar na constru¢do do provimento jurisdicional. O juiz coopera com as partes na
constru¢do do provimento jurisdicional, pois lhe cumpre exercer os deveres de
esclarecimento, de auxilio, de prevencdo e de consulta, todos decorrentes do principio da
colaboragdo [sobre o tema, verificar: MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil:
pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. (Temas
atuais de direito processual civil, v. 14)]. O dever de consulta, em especial, possui bastante
relevancia, considerando que é por intermédio dele que o juiz assegura a observag¢do do
contraditério — o juiz, entdo, ndo € contraditor, ndo participa do contraditério, mas, sim,
assegura-o. E papel do juiz, mediante os aludidos deveres, colaborar com as partes e, deste
modo, assegurar-lhes um debate maduro e completo sobre as questdes féiticas e juridicas.
Defendendo posicionamento contrdrio, Hermes Zaneti Junior, referindo-se a Miguel Reale,
Bilgaro, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Nicolo Trocker: (...) “o contraditdrio surge
como ‘valor fonte’ do processo constitucional. Para Bulgaro, judicium est actum trium
personorum: juiz, autor e réu. Como ficou claro dos estudos mais recentes, o juiz também
estd sujeito ao contraditério” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o
modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
194).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero lecionam: “Na visdo atual, o direito
fundamental do contraditdrio situa-se para além da simples informagdo e possibilidade de
reacdo, conceituando-se de forma mais ampla na outorga de poderes para que as partes
participem no desenvolvimento e no resultado do processo, da forma mais paritdria
possivel, influenciando de modo ativo e efetivo a formacdo dos pronunciamentos
jurisdicionais. Este dltimo elemento ndo se circunscreve ao ato que resolve a controvérsia,
mas compreende todas as decisdes do 6rgdo judicial, digam respeito ao mérito da
controvérsia, as chamadas condi¢des da ag@o, aos pressupostos processuais, ou a prova.
Estende-se, ademais, a matéria fatica ou de puro direito, e em qualquer fase do processo
(conhecimento ou execugdo), abrangendo também a fase recursal, em qualquer grau de
jurisdicdo ou no ambito de recurso especial ou extraordindrio, e a fase ou processo
destinado a obtencd@o de tutela de urgéncia”. E continuam: “Na perspectiva adotada, cada
um dos contraditores pode exercer um conjunto de escolhas, de reacdes, de controles, e ao
mesmo tempo deve suportar os controles e as reacdes dos outros participantes. Além disso,
o prolator do pronunciamento deve considerar seriamente os resultados assim obtidos”.
Afirmam, ademais: “O dltimo requisito exibe suma importancia, visto que o direito
fundamental constituiria pura ilusdo, se ignorada pelo 6rgdo judicial a participagdo dos
interessados. Em tal hipétese ndo haveria didlogo, mas mondlogo, a contradizer o préprio
conceito de processo e afrontar o direito fundamental ora sob anélise” (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do processo
civil e parte geral do direito processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. v. 1, p. 36-37).



a possibilitar-lhes real autoridade na construg@o da decisao jurisdicional. Mais do que

garantia a informacdo, além de direito a reacdo, o contraditdrio tem por escopo

permitir a interferéncia das partes na decisdo, de modo que cooperem e influenciem

diretamente no raciocinio do juiz.”

Sdo, a respeito disso, esclarecedoras as palavras do festejado processualista

Leonardo Greco:

O principio do contraditério pode ser definido como aquele segundo o qual ninguém
pode ser atingido por uma decisdo judicial na sua esfera de interesses, sem ter tido a
ampla possibilidade de influir eficazmente na sua formagdo em igualdade de condigdes
com a parte contrdria. O contraditdrio é a expressdo processual do principio politico da
participagdo democritica, que hoje rege as relacdes entre o Estado e os cidaddos na
Democracia contemporinea. Essa compreensdo estendeu o contraditério também aos
processos administrativos, o que estd, inclusive, expresso na Constitui¢do (art. 5°, inc.
LV). O processo se desenvolve através de uma marcha dialética, na qual, na medida em
que as questdes surjam, o juiz deverd colocé-las em debate para obter o pronunciamento
das partes sobre elas e, depois, decidi-las. Esse é um principio tradicional do processo
judicial, que remonta a Antiguidade e € uma consequéncia da prépria imparcialidade do
juiz.*

Entretanto, o contraditério, além disso, se presta a outra fung¢do. Afirmar que

ele se vincula a ideia de legitimidade quer igualmente, € num outro angulo de visao,

traduzir seu papel de controlar a atividade jurisdicional e os resultados dela oriundos.

O referido principio constitucional, de tal sorte, colabora para o designio, também

** Bsclarece Enrico Redenti que as partes tém o legitimo interesse de obter uma decisdo e de
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influenciar, com aporte ou com a oferta de contribuicdes, tanto temdticas quanto
informativas, demonstrativas, criticas ou polémicas, a formagdo de seu contetiido; o
contraste dialético ou dialdgico que deriva do contraditério fornece ao juiz imparcial e
prudente os elementos necessdrios e suficientes (do ponto de vista da lei) sobre o tema e
sobre o modo de decidir, com resultantes de relativa justica (REDENTI, Enrico. Diritto
processuale civile. 4* ed. Mildo: Giuffre Editore, 1997. v. 2, p. 25-26).

GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil: introdugdo ao direito processual civil. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 1, p. 540. Em outro trecho de sua obra, Leonardo
Greco, avancando no exame do contraditério, acrescenta: “Hoje, o contraditério ganhou
uma protecdo humanitdria muito grande, sendo, provavelmente, o principio mais
importante do processo. Ele € um megaprincipio que, na verdade, abrange vdrios outros e,
nos dias atuais, ndo se satisfaz apenas com uma audiéncia formal das partes, que é a
comunicacdo as partes dos atos do processo, mas deve ser efetivamente um instrumento de
participacdo eficaz das partes no processo de formacdo intelectual das decisdes. Assim,
impde-se que as partes sejam postas em condi¢des de, efetivamente, influenciar as
decisdes. As regras tradicionais da igualdade das partes e da sua audiéncia bilateral sdo
bésicas, mas, como j4 se afirmou, ndo satisfazem o contraditério participativo como um
instrumento do principio politico da participagio democritica. E necessirio que o
contraditério instaure o didlogo humano, que permita, por exemplo, ao juiz flexibilizar
prazos e oportunidades de defesa, para assegurar a mais ampla influéncia das partes na
formacdo da sua decisao” (GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil: introducio ao
direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 1, p. 541).



democrético, de obstar arbitrios e subjetivismos provenientes do 6rgdo jurisdicional
(decisionismos).

Se o diadlogo travado processualmente € pelo juiz considerado na formulacdo
da norma juridica pacificadora, é evidente que o contraditério assume mesmo funcao
de controle do poder estatal jurisdicional. Como meio de controle do ativismo
judicial, hoje difundido e necessario, nada melhor, e mais democrdtico, do que
investir na imposicdo de um ativismo também das partes, num viés voltado a
cooperagdo na construgdo do provimento jurisdicional.” Afinal, segundo esse
modelo, as partes ndo se surpreenderdo com decisionismos oriundos exclusivamente
de reflexdes solitdrias do juiz. De antemao, terdo consci€ncia de que a decisdo, como
manda um adequado regime democrdtico, serd proveniente do debate travado no
processo, relativo a questdes de fato e de direito por elas mesmas suscitadas ou
provocadas pelo préprio juiz na busca da (utdpica) verdade real. Abaliza-se, desta
forma, o principio da seguranga juridica, pois as decisdes judiciais confere-se
previsibilidade e, por consequéncia, resguardam-se as expectativas das partes no que
toca ao resultado oriundo da atividade jurisdicional.

Dito de maneira direta: eventuais surpresas no resultado da jurisdi¢do atentam

ndo s6 a democracia, sendo ainda 2 prépria segurancga juridica.” Ulceram o poder de

* Importante adverténcia é formulada por Humberto Theodoro Jinior e Dierle José Coelho
Nunes: “Devemos nos preocupar com o refor¢co do papel do juiz, mas a0 mesmo tempo
com o refor¢o do papel das partes e dos advogados, pois caso contrdrio delinear-se-4 um
sistema antidemocratico de aplicagdo de tutela no qual o juiz dever4 trabalhar praticamente
sozinho, sem subsidio técnico algum do procedimento e dos advogados” (THEODORO
JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo
surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, Sao Paulo, n.
168, p. 110, 2009).

% E 6bvio que aqui ndo se inserem as chamadas “decisdes liminares”, de natureza cautelar ou
antecipatéria, sempre que proferidas legitimamente, com assento no postulado da
proporcionalidade. Nesse caso, admitem-se, de maneira excepcional, decisées-surpresa,
prolatadas, ao menos inicialmente, ao arrepio do contraditério. Depois de concedidas as
tais liminares, o debate processual é oportunizado (contraditorio sucessivo, postecipado ou
diferido). Sobre o assunto, Dierle José Coelho Nunes: “A possibilidade de deferimento de
provimentos sem a oitiva da parte contriria (inaudita altera parte) possui previsao técnica
no Brasil tanto para provimentos cautelares (art. 804, CPC) quanto antecipatdrios (art. 273,
CPC), mas seu exercicio deverd somente ser acatado quando além de observados os
permissivos legais ocorra no caso concreto maior adequabilidade de aplicacdo de algum
outro principio constitucional em detrimento da abertura e aplicacdo do contraditdrio.
Quando ndo existir melhor adequabilidade de outro principio em face do contraditério ndo
existiria razdo para proferimento de decisdo sem a abertura do debate preventivo, ou seja,
somente excepcionalmente a liminar deveria ser deferida sem oitiva da parte ex adversa”
(NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma garantia de influéncia e de



controle que é conferido constitucionalmente as partes através do contraditorio. A

decisdo judicial — repita-se — nado € fruto da onipoténcia solitdria do magistrado (=

juiz solipsista),” mas proveniente de uma construgdo dialética e argumentativa a

envolver do mesmo modo o ativismo das préprias partes.”
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ndo surpresa. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do
processo: panorama mundial. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 151-172).

Como bem anota Lenio Luiz Streck, acreditar que a decisdo judicial € produto “de um ato
de vontade (de poder) nos conduz inexoravelmente a um fatalismo. Ou seja, tudo

prépria democracia ndo depende(ria) de nada para além do que alguém quer...! Fujamos
disso! Alids, a hermenéutica surgiu exatamente para superar o assujeitamento que o sujeito
faz do objeto (alids, isso € o que € a filosofia da consciéncia...!)” (STRECK, Lenio Luiz. O
que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia?. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 38). O mesmo autor mostra que a problemdtica relacionada a
jurisdicdo e o papel destinado ao juiz vem de longe, especificamente desde o século XIX.
Esclarece, deste modo, que desde “Oskar von Biilow (...) a relacdo publicistica estd
lastreada na figura do juiz, ‘porta-voz avancado do sentimento juridico do povo’, com
poderes para além da lei, tese que viabilizou, na sequéncia, a Escola do Direito Livre. Essa
aposta solipsista estd lastreada no paradigma racionalista-subjetivista que atravessa dois
séculos, podendo facilmente ser percebida, na sequéncia, em Chiovenda, para quem a
vontade concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta da lei; em
Carnellutti, de cuja obra se depreende que a jurisdicdo é ‘prover’, ‘fazer o que seja
necessario’; também em Couture, para o qual, a partir de sua visdo intuitiva e subjetivista,
chega a dizer que ‘o problema da escolha do juiz é, em definitivo, o problema da justi¢a’;
em Liebman, para quem o juiz, no exercicio da jurisdi¢do, € livre de vinculos enquanto
intérprete qualificado da lei. No Brasil, essa ‘delegacdo’ da atribui¢do dos sentidos em
favor do juiz atravessou o século XX, sendo que tais questdes estdo presentes na concepgao
instrumentalista do processo, cujos defensores admitem a existéncia de escopos
metajuridicos, estando permitido ao juiz realizar determinagdes juridicas, mesmo que nio
contidas no direito legislado, com o que o aperfeicoamento do sistema juridico dependera
da ‘boa escolha dos juizes’ (...) e, consequentemente, de seu — como assinalam alguns
doutrinadores — ‘sadio protagonismo’” (STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto — decido
conforme minha consciéncia?. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 40-41).
Cleber Liucio de Almeida apresenta visdo bastante similar a que ora se defende: “O Estado
Democriético de Direito tem como caracteristica essencial a criagdo das normas juridicas
gerais e abstratas pelos seus destinatdrios (construcdo participada da ordem juridica). Nesse
sentido, estabelece o art. 1°, pardgrafo unico, da Constitui¢do da Republica que todo poder
emana do povo. Contudo, no verdadeiro Estado Democritico de Direito, ndo € suficiente a
construcdo participada da ordem juridica. Nele, o processo judicial, como instrumento de
atuacdo de uma das fun¢des do Estado, deve estar em sintonia com os principios adotados
constitucionalmente, dos quais decorre o direito fundamental de participacdo na tomada de
decisdes. Por essa razdo, também a norma juridica concreta — a norma regente do caso
submetido ao Poder Judicidrio ou o direito no caso concreto — deve ser construida com a
participacdo dos destinatdrios dos seus efeitos (construcdo participada da decisdo judicial
ou do direito no caso concreto). A participacdo das partes na formacdo do direito no caso
concreto opera em favor da consolidacdo do Estado Democratico de Direito, uma vez que
ser senhor do préprio destino € participar ndo sé da criagdo, mas também da aplicagdo das
normas juridicas gerais e abstratas a casos concretos”. Mais a frente, leciona: “Participar da
formagdo da decisdo judicial €, também, participar da compreensdo do significado das
normas juridicas gerais e abstratas (interpretacdo). Essa participagdo legitima a atribui¢do
de significado a norma constante da decisdo e a torna mais objetiva, uma vez que



Com alicerce nesse viés, relacionado a legitimidade e ao controle da propria
jurisdi¢do e de seu resultado, aviva-se o entendimento centrado na invalidade de
decisoes-surpresa, referentes a questdes faticas e/ou juridicas, porque atentatorias ao
contraditério em sua acep¢do dinamica — e, portanto, atentatdrias a propria
democracia. Surpreendida a parte com um provimento alheio a dialética processual,
salvaguarda-lhe, mediante os instrumentos apropriados (inclusive via querela
nullitatis) e em clamor a seu direito de influéncia na construcdo da norma juridica
pacificadora, o direito de obter, perante o Judicidrio, a nulidade da decisdo ilegitima,
em proveito de outra a ser necessariamente prolatada, e que considere, efetiva e

exclusivamente, a matéria fitica e juridica objeto do debate travado no processo.”

5 Casos praticos de decisoes judiciais proferidas a margem do contraditorio

A partir daqui o intento € situar o tema num contexto pratico e, de tal modo,
apontar um agir estatal ocorrente € que vai de encontro as premissas tracadas até o
momento. Quer-se, destarte, indicar algumas decisdes judiciais frequentemente
verificadas no cotidiano forense e que, entretanto, apresentam-se em desacordo com a
atual estruturacdo do contraditério, desajustadas a ideia de democracia e, por isso,
atentatdrias ao modelo democrdtico do processo civil brasileiro.

Questionar-se-4 designadamente a legitimidade de decisdes judiciais que, em
atropelo ao contraditorio, condenam: i) a multa por litigncia de ma-fé; ii) a

honorarios sucumbenciais; e ii1) a juros e corre¢ao monetdria. Segundo a mesma linha

construida a partir de diversos pontos de vista® (ALMEIDA, Cleber Licio de. A
legitimacdo das decisées judiciais no Estado democrdtico de direito. Disponivel em:
<http://direito.newtonpaiva.br/revistadireito/professor/professores.asp>. Acesso em: 08 fev.
2010).

E nessa linha o entendimento de Corrado Ferri, citado por Dierle José Coelho Nunes: (...)
“o contraditério constitui uma verdadeira garantia de nio surpresa que impde ao juiz o
dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento
oficioso, impedindo que em °‘solitdria onipoténcia’ aplique normas ou embase a decisdo
sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou ambas as partes. Toda
vez que o magistrado ndo exercitasse ativamente o dever de advertir as partes quanto ao
especifico objeto relevante para o contraditdrio, o provimento seria invalidado, sendo que a
relevancia ocorre se o ponto de fato ou de direito constituiu necessdria premissa ou
fundamento para a decisdo. Assim, o contraditdrio néo incide sobre a existéncia de poderes
de decisdo do juiz, mas, sim, sobre a modalidade de seu exercicio, de modo a fazer do juiz
um garante de sua observincia e impondo a nulidade de provimentos toda vez que ndo
exista a efetiva possibilidade de seu exercicio” (NUNES, Dierle José Coelho. O principio
do contraditério: uma garantia de influéncia e de ndo surpresa. /n: DIDIER JR., Fredie,
JORDAO, Eduardo Ferreira. Teoria do processo: panorama mundial. Salvador: JusPodivm,
2008. p. 151-172).
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de raciocinio, serdo examinados — e rotulados de ilegitimos — provimentos
jurisdicionais: iv) elaborados com assento em tese juridica diversa daquelas debatidas
ao longo do procedimento; v) que se fundamentam em presuncao judicial construida
em atentado a dialética processual; vi) proferidos oficiosamente pelo juiz, mas sem a
oitiva das partes; vii) que desconsideram abruptamente a personalidade das pessoas
juridicas sem patrimonio a fim de estender aos sdécios a responsabilidade patrimonial
por divida contraida por aquela; e viii) que julgam embargos de declaracdo sem a

participacdo do embargado.

5.1 A condenacio a multa por litigincia de ma-fé

Segundo o Cdédigo de Processo Civil, reputa-se litigante de ma-fé aquele que:
1) deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; ii)
alterar a verdade dos fatos; iil) usar do processo para conseguir objetivo ilegal; iv)
opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; v) proceder de modo
temerdrio em qualquer incidente ou ato do processo; vi) provocar incidentes
manifestamente infundados; e vii) interpuser recurso com intuito protelatério (CPC,
art. 17).

Verificada nos autos postura que sugere ao juiz a caracterizagdao de hipdtese
justificadora da penalidade por litigancia de ma-fé (CPC, art. 18 — perceba isso por
provocacao ou oficiosamente), cumpre-lhe, antes, instaurar o contraditério e, deste
modo, permitir aos interessados que se manifestem, robustecam ou refutem os
argumentos sinalizados pela autoridade jurisdicional e, caso necessdrio, até produzam
provas. Nao obstante aquilo percebido no dia a dia do foro, ndo lhe é permitido
condenar previamente, sem assinalar sua suspeita as partes e, assim, possibilitar que
elas travem debate sobre a questdo, assegurando a cada qual o direito de advogarem
suas posicoes, de reagirem e, sobretudo, de influenciarem na formagdo da convicgao
judicial.

Como esclarece Gelson Amaro de Souza, ndo estd o juiz autorizado a aplicar
multa por litigancia de ma-fé, ausente o respeito ao contraditorio e a ampla defesa.
Em se tratando de regime, que se pretende viver e conviver com um Estado de
Direito, ndo se pode pretender condenar alguém sem que lhe seja concedida, antes,
oportunidade de didlogo. Em todo procedimento, administrativo ou judicial, ha de se

respeitar o devido processo legal, algo cuja observancia € hoje exigida, inclusive, em



procedimentos particulares (exemplos: expulsdo de aluno de escola; exclusdo de sécio
de sociedade, exclusdo de plano de satde, etc.). Estar-se-a4 diante de um principio
universal que deve ser respeitado por todos os povos, mais precisamente por aqueles
que se inserem numa democracia.”

Num outro giro, verificam-se, com razodvel frequéncia, condenac¢des
igualmente precipitadas, estranhas ao due process, enderecadas, porém, ao advogado,
unicamente a ele ou em solidariedade com seu cliente. Decisdes judiciais com esse
conteudo apresentam-se do mesmo modo ilegitimas, por contrariarem violentamente a
Constitui¢do e as préprias bases do regime democratico. O arbitrio é seu fundamento
maior: 1) primeiro, porque atentatorias a texto expresso na lei processual, que veda ao
juiz a possibilidade de condenar advogados a multa pela litigdncia de ma-fé (CPC, art.
14, pardgrafo unico); segundo, porque direcionadas a punir advogados em atropelo a
suas prerrogativas profissionais, talhadas em razio de um comando de ordem
constitucional (CF, art. 133 — direito fundamental a um advogado),’' e existentes
para lhes permitir o exercicio de seu oficio, sem receios e retaliacdes; ii) terceiro,
porque, no mais das vezes, sdo provimentos fabricados ao sabor do engenho solitério
do juiz, com desdém as garantias da ampla defesa e do contraditério, voltados a

invadir a esfera patrimonial daqueles que sequer integram a relagdo juridica

*”SOUZA, Gelson Amaro. Litigncia de m4-fé e o direito de defesa. Revista Bonijuris, n.
550, p. 5-11,20009.

*I'Se num Estado Democritico de Direito toda a atividade estatal ha de ser controlada, é nada
menos que ldgica a necessidade de advogados funcionando no processo judicial. E assim
idealmente deve ser, ao menos segundo impde a Constituicio quando afirma que o
advogado € indispensdvel a administragdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e
manifestacdes no exercicio profissional (CF/88, art. 133). Por meio desse comando, o
constituinte apenas instituiu outra importante garantia ao cidaddo, especialmente ao
jurisdicionado, aquele que efetivamente haverd de lidar com a autoridade judicidria.
Instituiu o direito fundamental a um advogado. Confira-se a respeito disso a licdo de
Rosemiro Pereira Leal: “Assim, por imperativo constitucional, o pressuposto subjetivo de
admissibilidade concernente a capacidade postulatéria, para a existéncia legitima de
processo, agdo e jurisdicdo, ndo pode sofrer, no direito brasileiro, restri¢do,
dispensabilidade, flexibilizacdo ou adoc¢do facultativa, porque os procedimentos
jurisdicionais estdo sob o regime de normas fundamentais que implicam o controle da
jurisdicdo pelo advogado (CR/88, art. 133) e que somente se faz pela presenca indeclindvel
do advogado na construcdo dos procedimentos jurisdicionais (litigiosos ou ndo)”. E
arremata: “O que se extrai do art. 133 da CR/88 é que, muito mais que o retdrico controle
do judicidrio, hd que se restabelecer, de imediato, por consectdrio constitucional, com
pronta revogacdo ou declaracdo de inconstitucionalidade de leis adversas, o controle da
atividade jurisdicional pelo advogado” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria da defesa no
processo civil. In: LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo inconstitucional da coisa
Jjulgada: temética processual e reflexdes juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 47-
48).



processual — afinal, advogado ndo € parte. CondenacOes assim escamoteiam
ideologia atentatéria aos valores constitucionais, além de seu inegédvel cardter
intimidatdrio, porquanto afrontosas — ainda que indiretamente — a todos aqueles que
exercem a advocacia, atividade na qual a liberdade e a independéncia sdo predicados
essenciais para o satisfatorio desempenho na defesa dos cidaddos."

E inaceitdvel, em conclusio, que a autoridade jurisdicional opere de maneira
acodada e forme conjecturas que levem a condenagdo de multa por litigincia de ma-fé
(seja as partes, seja a seus advogados) sem a prévia instalagdo do debate processual,”
tomando de maneira vazia uma regra como se excecdo fosse,” num agir absolutério

pautado unicamente em seu proprio e exclusivo juizo (argumento da autoridade).”

2 Para um maior aprofundamento sobre o tema, verificar: DELFINO, Liicio. Condenagdo de
advogado a litigncia de ma-fé: cariz autoritdrio da decis@o e atentado ao devido processo
legal. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 251-260, 2010.
Essa, sem divida, a posicdo também de Fredie Didier Jr., escorada em importante
precedente do Superior Tribunal de Justica: “Mais condizente com a moderna visdo do
principio do contraditério estd o art. 599, II, do CPC, que diz que o juiz pode, em qualquer
momento do processo, advertir ao devedor que o seu procedimento constitui ato atentatorio
a dignidade da justica. Ora, antes de punir, adverte sobre 0 comportamento aparentemente
temerdrio, para que a parte possa explicar-se. Dispositivo belissimo, que pode ser aplicado,
por analogia, na aplicagdo de qualquer punicio processual — e ressalte-se que este artigo
estd no Livro II, relacionado ao Processo de Execug¢do, em que as situagdes processuais das
partes sdo significativamente distintas. Também deve ser assim na aplicacdo da nova multa
do art. 14, par. tnico, CPC. Deverd o magistrado, ao expedir a ordem ou o mandado para
cumprimento da diligéncia, providenciar advertir esses sujeitos (partes e terceiros) de que o
seu comportamento recalcitrante podera resultar na aplicagdo da mencionada multa. Sem
essa comunicagdo/adverténcia prévia, pensamos que a multa porventura aplicada ¢é
indevida, por desrespeito ao principio do contraditério. O responsadvel precisa saber das
possiveis consequéncias de sua conduta, até mesmo para demonstrar ao magistrado as
razdes pelas quais ndo cumpriu a ordem, ou ndo a fez cumprir, ou até mesmo para
demonstrar que a cumpriu ou ndo criou qualquer obsticulo para o seu cumprimento.
Afinal, o contraditdrio se perfaz com a informagdo e o oferecimento de oportunidade para
influenciar no contetido da decisdo; participagdo e poder de influéncia sdo as palavras-
chave para a compreensdo desse principio constitucional. Correta também a solugdo
encontrada pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°
250.781/SP, rel. Min. José Delgado, DJ de 19 jun. 2000: Processual civil. Litigancia de
ma-fé. Requisitos para sua configurag@o. 1. Para a condenacdo em litigdncia de ma-fé, faz-
se necessdrio o preenchimento de trés requisitos, quais sejam: que a conduta da parte se
subsuma a uma das hipdteses taxativamente elencadas no art. 17, do CPC; que a parte
tenha sido oferecida oportunidade de defesa (CF, art. 5°, LV); e que da sua conduta resulte
prejuizo processual a parte adversa” (DIDIER; JR., Fredie. Curso de direito processual
civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 59-60).

* Decisdes dessa natureza transformam a regra em exce¢do porque ignoram a conhecida
adverténcia de Malatesta: “o ordindrio se presume e o extraordindrio se prova”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Desconsideracdo da personalidade juridica, fraude, 6nus
da prova e contraditério. In: Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. v. 1, p. 538-539). Percebendo indicios de ma-fé praticados por quaisquer
das partes, € dever do juiz sinalizar sua impressdo e, destarte, permitir a participacdo delas

43



5.2 A condenacao por honorarios de sucumbéncia e a incidéncia dos juros
moratorios e correcio monetaria
5.2.1 Consideracoes iniciais

Ao juiz é defeso proferir sentenga a favor do autor de natureza diversa (extra
petita) ou a mais (ultra petita) daquilo que foi pedido (CPC, art. 460). H4, todavia,
ressalvas a essa regra, tratadas pela doutrina sob a nomenclatura “pedidos implicitos”,
que, por conseguinte, autorizam decisoOes judiciais que acambarquem circunstancias
nao postuladas expressamente. Incluem-se neste rol excepcional: i) honorarios
advocaticios (CPC, art. 20); ii) despesas e custas processuais; iii) corre¢ao monetdria
(CC/02, art. 404); iv) prestacdes vincendas e inadimplidas na constancia do processo
em caso de contratos de trato sucessivo (CPC, art. 290; e v) juros legais/moratorios
(CC/02, arts. 404 e 406).

A expressao implicito vincula-se a auséncia de formulagao certa e determinada

na peticdo inicial sobre alguma pretensdo especifica. Ainda que ndo se constate as

na construcdo da decisdo. Nao se encontra autorizado a agir precipitadamente, proferindo
condenacdo assentada unicamente em seu alvedrio, segundo uma postura altamente
solipsista e num viés que, mesmo apegado a intengdo de celeridade, ndo guarda relagdo
alguma com a democracia.

Tampouco estd o intérprete autorizado a advogar que algumas hipdteses elencadas no art.
17 do CPC, em razdao de sua “objetividade e clareza” (?7), autorizariam um agir
“automdtico” do juiz, alheio a instauragdo do contraditério. Tome-se como exemplo a
hipétese inserta no inciso I desse dispositivo (“deduzir pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso”). Consoante anota o saudoso Ovidio Batista, supdem
alguns que a “lei” tenha sempre univocidade de sentido, o que ¢é rigorosamente falso.
Afinal, a hermenéutica contemporanea admite que a norma legal tenha suficiente abertura
semantica, capaz de admitir dois ou mais sentidos legitimos de concebé-la, o que torna, sob
o ponto de vista prético, tarefa extremamente drdua o reconhecimento de que a parte esteja
a postular “contra texto expresso de lei”. E mesmo nos casos em que se postula contra
stimulas de jurisprudéncia dominante, a caracterizacao de litigdncia de ma-fé s6 € aceitavel
quando a parte ndo tenha relevantes argumentos juridicos, capazes de provocar a mudanga
ou revogacdo do posicionamento pacificado. Também, como exemplo, atente-se para a
hipétese do inciso II (“alterar a verdade dos fatos”). Indaga Ovidio Batista: “Em que
hipéteses se diria que a parte alterou a ‘verdade’ dos fatos?” E apresenta as possiveis
respostas, sublinhando a dificuldade de aplicacdo da regra e a prudéncia que deve nortear o
magistrado: “Quando a sentenga proclamasse que o fato afirmado como existente ndo
existe? Ou quando, negada a existéncia de algum fato, venha a sentenca a té-lo como
existente? Fato verdadeiro é aquele comprovado nos autos? A parte que alegue fato cuja
prova ndo lhe foi possivel fazer responderd como litigante de ma-fé?” (SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. v. 1, p. 112-113). Essas ilustracdes realgam que o contraditério aqui ndo é
meramente simbdlico ou indtil. Bem ao contrdrio, é de sua instauracdo, da influéncia
advinda dele, que terd o juiz condi¢des seguras de determinar a caracterizagdo ou ndo da
litigancia de m4-fé.
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vezes expressao formal e manifestamente postulada acerca das hipéteses elencadas no
pardgrafo anterior, no caso de julgamento de procedéncia (e na maioria das hipdteses
também no de improcedéncia), devera o juiz sempre considerd-las, porque sua certeza
e determinacdo decorrem da propria lei processual. Nao hd, enfim, surpresa as partes
quanto a sua andlise,” pois a autorizagfio para que o 6rgdo jurisdicional examine tais
postulagdes (omissas na peticdo inicial) encontram-se explicitadas no Codigo de
Processo Civil. Portanto, e sob a 6tica da legislacdo processual, sdo também pedidos
certos e determinados, sem embargo de sua falta na peca de ingresso.

Nao € licito ao intérprete, entretanto, confundir “pedido implicito” e
“permissao para ignorar o contraditorio”. Vale dizer: ndo € porque o juiz deve decidir
sobre algumas matérias alheias aquilo que foi expressamente pedido pelo autor, que
estaria da mesma forma legitimado a desprezar nessas hipoteses o contraditorio. Basta
lembrar que a Constituicdo n3o faz concessdes no que se refere aos direitos
fundamentais processuais — embora tais concessdes possam OCOITer no caso concreto
e segundo a aplicacdo escorreita do postulado da proporcionalidade — e afirma com
todas as letras que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (CF/88, art. 5°, LIV). Tampouco tergiversa quando estabelece que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(CF/88, art. 5°, LV). Mediante tais comandos, pretendeu-se, como ja anunciado
anteriormente, destacar o descompasso entre Estado Democratico de Direito e
decisdes estatais (administrativas ou jurisdicionais) proferidas a margem de um
procedimento atento aos direitos fundamentais processuais.

Como subterfugio, talvez se intente rotular o contraditério de “intitil” nesses
casos, até como forma de provar sua desnecessidade. Por se tratar de principio que se
volta a protecdo das partes, ndo seria mesmo racional que seu desrespeito acarretasse
a nulidade dos atos (ou ainda de todo o processo) se ausente prejuizo a parte que seria

rotegida por sua observacdo.'’ Todavia, naquilo que diz respeito ao julgamento de
protegida p ¢ q q p Julg

** As partes, portanto, frente a previsio legal, sabem de antemio que a autoridade judicial ird
examinar os chamados “pedidos implicitos”. Ndo ha surpresa com relacdo a esse exame.
Poderao surpreender-se, todavia, naquilo que diz respeito ao contetido da decis@o judicial.
A lei processual autoriza o exame de algumas pretensdes, ainda que ausente formulagcdo
expressa quanto a elas (“pedidos implicitos™), ndo significando isso, contudo, autorizagio
para fazé-lo em desateng@o ao contraditdrio.

*"NEVES, Daniel Amorim Assun¢io. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Método,
2009. p. 58-59. Confira-se a acertada licdo do festejado processualista acerca do



alguns “pedidos implicitos”, ndo ha como sustentar a inutilidade do contraditdrio, e
assim tanto pela dtica do demandante — que se beneficiou, pois obteve mais do que

formalmente pediu — como pela do demandado.

5.2.2 Os honoririos sucumbenciais

Enfrente-se, num primeiro momento, a questdo referente aos honorarios
advocaticios (CPC, art. 20).

Perceba-se que tal verba pertence, por forca legal, ao advogado, a quem cabe,
inclusive, executd-la sozinho sempre que incluida na condenac¢do, podendo requerer
que o precatdrio, quando necessario, seja expedido em seu favor (art. 23, Lei n°
8.906/94).

Evidentemente que advogado ndo € parte no processo em que atua
profissionalmente, em defesa dos interesses daquele que o contratou. Manifesta-se, de
regra, em nome de seu constituinte, representando-o em todas as fases procedimentais

pelas quais perpassa a atividade jurisdicional. Contudo, naquilo que diz respeito

“contraditdrio inttil”: “O contraditério é moldado essencialmente para a prote¢do das
partes durante a demanda judicial, ndo tendo nenhum sentido que o seu desrespeito, se ndo
gerar prejuizo a parte que seria protegida pela sua observagao, gere nulidade de atos e até
mesmo do processo como um todo. Qual o sentido, a luz da efetividade da tutela
jurisdicional, em anular um processo porque neste houve ofensa ao contraditério em
desfavor do vitorioso? O autor ndo foi intimado da juntada pela parte contrdria de um
documento e a seu respeito ndo se manifestou. Houve ofensa ao contraditério, ndo ha
ddvida, mas relevavel se o autor ainda assim sagrou-se vitorioso na demanda. A citagdo
ocorreu em homdnimo do réu, vicio gravissimo — chamado por alguns de transrescisorio
pela possibilidade de alegacdo a qualquer momento, até mesmo depois do prazo da acdo
resciséria — que impede a regular formacdo da relagdo juridica processual. Ocorre,
entretanto, que o pedido do autor foi rejeitado, ou seja, o réu, mesmo sem ter sido citado,
sagrou-se vitorioso na demanda. Que sentido teria anuld-la por ofensa ao contraditério? A
resposta € 6bvia: nenhum. Os exemplos trazidos t€ém como objetivo demonstrar que no
caso concreto a ofensa ao principio do contraditdrio ndo gera nulidade em toda e qualquer
situagcdo, ndo representando uma diminui¢do do principio a sua aplicagdo a luz de outros
principios e valores buscados pelo processo moderno. O afastamento pontual do
contraditério, nos termos expostos, € ndo s6 admitido, como também recomendavel. Por
outro lado, também se admite que o préprio procedimento, de forma ampla e genérica,
afaste em algumas situagdes o contraditério, evitando-se o chamado ‘contraditério inttil’.
A sentenga proferida inaudita altera parte que julga o mérito em favor do réu (arts. 285-A
e 295, IV, do CPC) que nem foi citado certamente ndo se amolda ao conceito de
contraditorio, porque nesse caso o réu ndo € sequer informado da existéncia da demanda.
Mas realmente se pode falar em ofensa ao principio do contraditério? Exatamente qual
seria a fungdo de citar o réu e dele permitir uma reacéo se o juiz ja tem condi¢cdes de dar a
vitéria definitiva da demanda (sentenca de mérito) a seu favor? Evidentemente, nenhuma
digna de nota, ndo se podendo antever qualquer agressdo ao ideal do principio do
contraditério nessas circunstancias” (NEVES, Daniel Amorim Assun¢do. Manual de
direito processual civil. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 59).



especificamente aos honorarios sucumbenciais que serdo arbitrados em sentenga, 0s
advogados de ambos os lados atuam na qualidade de genuinas partes (ativas), cada
qual defendendo seus interesses e almejando importancia monetaria que se ajuste a
suas expectativas. Considerando que os causidicos operam num determinado
momento do processo atendendo interesses exclusivamente deles préprios, parece
natural a conclusido de que cumpre a autoridade julgadora, atenta ao devido processo
legal, permitir-lhes o exercicio do seu direito de participagdo e influéncia na
construcdo desse capitulo (condenatdrio) do provimento jurisdicional.

As partes em especial, sobretudo porque a condenagdo a elas serd dirigida,
detém naturalmente a garantia de refutar argumentos e de produzir provas e
contraprovas, até como meio de evitar a fixacdo de honorérios que, em sua Gtica, se
apresentariam excessivos. Nao hd como se aceitar num regime democrético,
demarcado pelo due process e por todos os direitos fundamentais processuais que lhe
conferem identidade, condenacdo proferida em desprezo a ampla defesa, sem que se
permita ao sucumbente a oportunidade de manifestar-se previamente. Pensar de outro
modo € ferir mortalmente o art. 5°, LIV e LV, da Constituicio Federal.”

E ndo hd ai a defesa de um contraditdrio inutil. Basta verificar que a legislagao
processual ndo deixa ao exclusivo talante do juiz a fixa¢do dos honorarios. Muito pelo
contrario, abaliza critérios gerais ao afirmar que os honorarios serdao fixados entre o
minimo de dez por cento (10%) e o mdximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da
condenacdo, atendidos: 1) o grau de zelo do profissional; ii) o lugar de prestacdo do
servigo; iii) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para seu servico (CPC, art. 20, §3°, “a”, “b” e “c”). Também ha
critérios especificos, previstos para utilizagdo nas causas “de pequeno valor” e “de
valor inestimével”, nas em que “ndo houver condenagdo” ou “for vencida a Fazenda

Publica”, além das “execucdes, embargadas ou ndo”: nesses casos, estabelece o

** Embora tratando do tema genericamente, a licdo adiante, da lavra do ilustre processualista
baiano, Fredie Didier Jr., ajusta-se perfeitamente aquilo que ora se defende: “Como poderia
o magistrado punir alguém, sem que lhe tenha dado a chance de manifestar-se sobre os
fundamentos da puni¢do; por exemplo, demonstrando que os fatos em que se baseia o
magistrado ou ndo ocorreram ou ndo permitem a aplicagdo da san¢do? Seria punir sem
ouvir; seria condenar sem dar a chance de defesa. Nao € possivel a aplicagdo de qualquer
punicdo processual, sem que se dé oportunidade de o ‘possivel punido’ manifestar-se
previamente, de modo a que possa, de alguma forma, influenciar no resultado da decisdo”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006.
v.1,p.59).



legislador que os honordarios serdo fixados consoante aprecia¢do equitativa do juiz,”
atendidos os critérios ja apontados e constantes do art. 20, §3°, “a”, “b” e “c” do
Cddigo de Processo Civil (CPC, art. 20, §4°).

Se porventura o debate, momentos antes da prolacdo da sentenga, ndo se
aperfeicoou a ponto de abarcar discussdo de todos esses critérios — o que quase
sempre ocorre —, manda um processo justo € équo que se instaure breve incidente
processual a permitir sua realizacdo. Antes disso, no entanto, poderd a autoridade
julgadora — e ¢é salutar que assim o faca — incitar advogados e partes a travarem o
didlogo, concretizando ndo s6 o contraditério, sendo ainda o direito fundamental a
duracdo razodvel do processo. E concebivel, inclusive, que surja a necessidade de
produgcdo de provas a fim de se evidenciar, por exemplo, o “grau de zelo
profissional”, a “natureza e importancia da causa”, o “trabalho realizado pelo
advogado” e “o tempo exigido para seu servico”, situagdes ndo verificaveis apenas
endoprocessualmente € com amparo na mera percep¢ao do juiz, mas que podem ser

objeto de refor¢o no campo extraprocessual .’

*Nao s6 esse dispositivo autoriza o juiz a julgar “equitativamente” (CPC, art. 20, §4°).
Também assim o art. 127 do CPC, sugerindo a possibilidade de julgamento “por equidade”
naqueles casos previstos em lei. Apesar da literalidade dos dispositivos, seria equivocado
crer que o juiz possa desprezar a lei e julgar “por equidade”. Enfim, se interpretados
gramaticalmente, ambos os dispositivos sdo de duvidosa constitucionalidade. Ao instituir
os arts. 127 e 20, §4° do Cdédigo de Processo Civil, o legislador ndo vinculou a equidade a
interpretagdo juridica, sendo como substituta da lei. Nessa dtica, a equidade seria uma
vilvula de escape, algo previsto pelo legislador como possivel, conquanto nao
taxativamente positivado. Decidir por equidade — ainda segundo essa tica — ¢é pautar-se
em critérios ndo contidos em lei alguma, é permitir ao juiz remontar ao valor do justo e a
realidade econdmica, politica, social ou familiar em que se insere a situacfo concreta sob
andlise, para daf retirar os critérios com base nos quais julgard (DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. v. 1, p.
331-332). A técnica de decisdo via equidade ndo se harmoniza com os ideais alimentados
pelo Estado Democritico de Direito. Ndo hd como — acredita-se — advogar a
constitucionalidade desses dispositivos, segundo um parametro meramente literal. Num
Estado Democriético de Direito ndo hd julgamento “por equidade”, isto €, ndo se admite ao
juiz afastar, por critérios préprios, a aplicacdo do direito objetivo — hd, sim e sempre,
julgamento pautado na equidade. A atividade jurisdicional nio é dado parir decisionismos
tdo extremados, em desrespeito absoluto ao principio da reserva legal. Melhor mesmo €
forcar a exegese e afirmar que ndo ha decisdo jurisdicional que se arrede da equidade. A lei
deve ser interpretada com equidade — a equidade ndo € fim, mas meio para se atingir uma
adequada interpretacdo juridica. A interpretacio da lei realizada numa dimensdo
constitucional, que considere os valores exalados pelos principios constitucionais e direitos
fundamentais, pauta-se seguramente em critérios de equidade; a decisdo judicial daf
oriunda conquistard um ntcleo de justica e de legitimidade, uma vez que tonificada pelos
ideais almejados pelo paradigma do Estado Democrético de Direito.

Voltando os olhos para o cotidiano forense, ao advogado mais atento é aconselhdvel que
aproveite o ensejo da audiéncia de instrugdo e julgamento para produzir prova testemunhal
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Absolutamente ilegitimas, portanto, decisdes condenatdrias a honorarios
sucumbenciais produzidas em desrespeito a participacdo. E a frequéncia com a qual se
constata essa realidade ndo serve, como € 6bvio, para justifica-la. O que se vé€ ai, na
verdade, € um atentado ao que impde a Constitui¢do, sobretudo ao contraditorio e a

ampla defesa.

5.2.3 Os juros e a correcao monetaria

O ordenamento juridico estabelece regras diversas acerca do marco inicial no
qual incidem juros de mora e corre¢do monetaria, a depender das particularidades dos
casos em julgamento. Nao bastassem as interpretacdes conferidas a essas regras sdo,
Vez ou outra, variantes € assim acarretam imprecisoes € insegurangas.

Enfrentem-se inicialmente os juros moratdrios, que sao aqueles, convencionais
ou legais, que decorrem do descumprimento das obrigacdes e, mais frequentemente,
do retardamento na restitui¢cdo do capital ou do pagamento em dinheiro ou ainda do
pagamento em outro lugar e por outra forma que ndo os convencionados.’' Derivam,
portanto, da mora, vale dizer, da imperfeicdo no cumprimento da obrigagao,
sobretudo quanto ao tempo, sem descartar o lugar e a forma convencionados,

independentemente da prova do dano.” Sua finalidade, enfim, é a de remunerar o

e ali, por exemplo, demonstre seu “grau de zelo profissional”, as minucias do “trabalho
realizado” e o “tempo gasto para o servico”’. Nao hd porque se pensar que essas provas
devem ser exclusivamente extraidas dos registros contidos no caderno processual, como se
a frieza das pecas anexadas fosse suficiente para retratar a inteireza do trabalho realizado
pelo advogado. Pense-se, para ilustrar: i) nos casos mais complexos, que exigem do
advogado intimeras reunides em seu escritdrio e até na residéncia ou no local de trabalho
do cliente; ii) nos telefonemas (as vezes longos e extenuantes) que o advogado faz para o
cliente e que dele também recebe; iii) nas investigacdes in loco que, ndo raramente, exigem
do causidico empenho pessoal, até para averiguar as particularidades do caso e, deste
modo, retratd-lo mais ajustadamente nas pegas processuais que lhe caberd elaborar (casos
de reintegracdo de posse, usucapido, acidentes de veiculos, entre outros tantos); iv) nos
feitos que exigem do advogado tempo extra, dispensado a profissionais de outras dreas
(médicos, dentistas, contadores, engenheiros), que o municiardo de informacdes
indispensdveis ao patrocinio da causa que lhe fora confiada (agdes de responsabilidade
civil envolvendo erro médico e desabamentos de edificios, prestacdes de contas). Todos
esses elementos ndo se encontram historiados nos autos processuais, pois sobrevém
extraprocessualmente e, s6 por isso, dependem de producdo probatéria.

' SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Juros no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 96.

2 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Juros no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 96. Mostra o mesmo autor que, de acordo com o art. 1.062 do Cédigo
Civil de 1916, ‘a taxa dos juros moratdrios, quando nio convencionada (art. 1.262), serd de
6% ao ano’. No Codigo Civil de 2002, por sua vez, a taxa de juros legais moratdrios é
estipulada de acordo com a taxa ‘que estiver em vigor para a mora do pagamento de



retardo no pagamento de uma divida; o prejuizo — leciona Carvalho Santos — ¢é
pressuposto pela lei, como resultado da demora culposa do devedor em cumprir sua
obrigagdo, conservando em seu poder a presta¢do.”

Especificamente os juros legais moratorios (espécie de juros moratdrios) assim
sdo denominados por serem devidos, mesmo ante a auséncia de estipulacdo pelas
partes na constituicdo da obriga¢do, com aplica¢do da taxa determinada por lei.”
Além da regra geral (CC/02, art. 406), hd& muitos outros exemplos de juros
moratdrios legais, devidos independentemente da vontade das partes, em razao da lei:
1) juros em razdo da prestacdo de contas sobre o saldo do tutor ou do tutelado (CC/02,
art. 1.762); 1) juros em consequéncia do pagamento de perdas e danos nas obrigagdes
em dinheiro (CC/02, art. 404); iii) juros devidos pelo mandatirio a0 mandante em
virtude do emprego, em proveito proprio, de valores que lhe foram entregues para
fazer frente as despesas com o desempenho do mandato, desde 0 momento em que se
apropriou dos valores (CC/02, art. 670); iv) juros devidos pelo segurado em razdo de
atraso no pagamento de prémio de seguro (CC/02, art. 772); v) juros devidos pelo
afiancado ao fiador que paga a divida, ndo havendo juros convencionais na obrigacao
principal, devidos em razdo da sub-rogacado legal (CC/02, arts. 831 e 833); vi) juros
devidos pelo delinquente em razdo da reparacdo e do ressarcimento dos danos
(CC/16, art. 1.544, sem paralelo no Cdédigo Civil de 2002); vii) juros devidos ao
consumidor cobrados indevidamente, calculados em razdo do valor da repeticdo do
indébito (CDC, art. 42).”

No que se refere a correcdo monetaria — disciplinada pela Lei n° 6.899/81 —,
traduz-se num ajuste periddico de valores financeiros destinado a manter o poder
aquisitivo da moeda vigente no Pais, atenuando-se os efeitos de sua desvalorizacao.

Na seara jurisdicional, é elemento indispensavel a ser sempre considerado na prolacao

impostos devidos a Fazenda Nacional’, ou seja, 1% ao més, nos termos dos art. 161, §1°,
do Cédigo Tributdrio Nacional. Convencionada, ademais, a taxa de juros moratérios nao
pode ultrapassar os limites legais impostos por lei, que, como visto, atualmente é de 1% ao
més (SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Juros no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 96-97).

3 Idem. Juros no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 96.

>* Ibidem, p. 96.

> “Art. 406. Quando os juros moratérios nio forem convencionados, ou o forem sem taxa
estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que
estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos & Fazenda Nacional”.

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Juros no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 107.



de sentencas condenatdrias, ainda que inexistente pedido expresso na peti¢do inicial,
consoante afirmado noutra parte (CPC, art. 293). Por meio dela compensa-se eventual
desvalorizacdo referente a importancia monetaria atribuida a titulo de condenacao,
mantém-se o poder aquisitivo do dinheiro desvalorizado, imperativo de ordem ética e
juridica que assegura a obtenc¢do integral e real da reparacdo, e isso sem privilegiar ou
punir quaisquer das partes envolvidas.”’

Também sdo variantes as hipéteses legais acerca de sua incidéncia, servindo
de exemplo a aplicagdo da correcdo monetdria em decorréncia de: i) inexecucao
contratual (CC/02, arts. 389 e 395); ii) débitos oriundos de decisdo judicial (Lei n°
6.899/81, art. 1°); iii) titulos de crédito; e iv) ato ilicito (CC/02, art. 398).

A matéria relativa aos juros moratdrios € a corre¢cdo monetdria € intrincada e,
pela dificuldade que as vezes seu enfrentamento acarreta, constatam-se no cotidiano

decisdbes nem sempre harmonizadas a sua disciplina legal.’® Verifica-se daf

*”WALD, Arnoldo. Corregio monetéria de condenagdo judicial em agfio de responsabilidade
civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 104, n. 26, p. 133-149, out./dez. 2001.

Confira-se a ligdo de Leone Trida Sene que bem elucida divergéncias sobre o tema em uma
de suas especificidades (incidéncia de juros moratdrios e corre¢do monetdria em contrato
de seguro de vida): “Segundo o estatuido no art. 397 do CC, ‘o inadimplemento de
obrigagdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor’.
No caso do contrato de seguro, como inexiste um termo previamente fixado para o
cumprimento da obrigacdo, posto que o mesmo depende de fato futuro e incerto, adota-se a
regra do pardgrafo tnico desse mesmo artigo, isto é, ‘ndo havendo termo, a mora se
constitui mediante interpelacdo judicial ou extrajudicial’. Judicialmente, é a citacdo que
tem o conddo de colocar em mora o segurador, contando, pois, os juros a partir da mesma
(CC, art. 405). Extrajudicialmente, configurar-se-4 a mora, com a notifica¢do do segurador.
Trata-se da denominada mora ex persona. Por 6bvio, entdo, somente diante do caso
concreto é que serd possivel definir o termo inicial da contagem dos juros. Consideremos,
pois, trés hipdteses: 1% Sem ter comunicado o sinistro a seguradora, o
segurado/beneficidrio propde a¢do judicial de cobranga. Neste caso, a seguradora somente
foi cientificada de seu dever de cumprir o contratado, isto €, somente foi constituida em
mora por oportunidade da citagdo. 2*: Com o advento do sinistro, o segurado/beneficidrio
faz a devida comunicacdo do mesmo. Dentro do prazo contratual, em regra 30 dias, a
seguradora decide negar o pagamento. Proposta a a¢do de cobranga, o termo inicial da
contagem do prazo serd a data da negativa da seguradora, pois, com a comunicacdo do
sinistro nasceu a obrigacdo de adimplir o seguro dentro do prazo previsto em contrato ou
regulamento da Susep. Assim, com a resposta negativa da seguradora, esta fica constituida
em mora. 3*: Com o advento do sinistro, o segurado/beneficidrio faz a devida comunicagdo
do mesmo. Depois do prazo previsto em contrato para o cumprimento de sua obrigacdo, a
seguradora nega o pagamento da indenizag¢do/capital segurado. Neste caso, como a
seguradora ultrapassou o prazo que dispunha para fazer o pagamento, o termo a quo para a
contagem dos juros, em caso de acdo julgada procedente, serd a data limite que tinha a
seguradora para adimplir o contrato. Em suma, ha que se perquirir no caso concreto quando
o segurador foi constituido em mora” (SENE, Leone Trida. Seguro de pessoas: negativas
de pagamento das seguradoras. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2009. p. 232-233). Também Luiz
Antonio Scavone Junior fornece exemplo que acarreta divergéncias na doutrina e
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intensificado risco de o juiz ndo revelar adequadamente a norma juridica que se
amolde as singularidades do caso em julgamento, talvez pela adogdo de exegese
inoportuna, construida ao arrepio do contraditdrio e, quem sabe por isso, a margem de
algumas nuangas ali envolvidas.

Nao obstante a ilegitimidade de decisdes que surpreendam as partes, pois
apoiadas em ponto fundamental, numa visdo juridica da qual ndo se tenham
apercebido,” o tema insere no ambito daqueles aos quais faz referéncia Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, em que a colaboracdo das partes com a autoridade
jurisdicional encontra sua razao num plano mais amplo, porque ndo importa apenas a
investigagdo da norma aplicavel ao caso concreto, mas igualmente estabelecer seu
conteudo e alcance, evitando surpresas € consequéncias negativas dai decorrentes,
além de viabilizar o exercicio do direito de defesa e a tutela de outros valores, como a
concentragdo e celeridade do processo e a qualidade do pronunciamento judicial.”

Ausente discussado travada sobre o termo de incidéncia dos juros e da correcao
monetaria no palco processual — ou se ela apresentar-se insuficiente ao
amadurecimento da convic¢do judicial —, inadequado ao juiz proferir de imediato a
sentenca, escorado num “modelo-padrao” antidemocratico, oriundo da prética fria do

P

foro. O contraditério aqui nio € infecundo®' e, por isso, deve, sim, ser instigado,

jurisprudéncia. Aduz que, tratando-se de divida positiva, mas iliquida, grassa desarmonia

entre os doutrinadores acerca do inicio da contagem dos juros moratérios, tendo em vista a

redacdo do art. 407, ante o que dispde o art. 405, ambos do Cédigo Civil de 2002.

Advogando a caracterizacdo de antinomia entre os dois dispositivos, uns defendem a

preponderancia do art. 407 do CC/02, de maneira que os juros moratdrios seriam devidos

depois da sentenga. Outros, pontuando a inexisténcia de antinomia, ressaltam que o termo

“desde que”, que constava do antigo art. 1.064 do Cédigo Civil tinha o significado de “uma

vez que”, tratando-se de condicdo para a contagem dos juros moratdrios desde a citagdo

inicial (a expressdo “uma vez que” € hoje utilizada na redacdo do art. 407 do CC/02,

correspondente do antigo art. 1.064 do CC/16). Para Scavone Junior, a segunda posi¢do € a

ideal, vale dizer, os juros moratérios, nas obrigacdes iliquidas, serdo, em regra, devidos

desde que o valor equivalente do objeto da prestacdo seja fixado por sentenga, acordo entre
as partes ou arbitramento, contados a partir da cita¢do inicial (SCAVONE JUNIOR, Luiz

Antonio. Juros no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 111).

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditorio. Disponivel em:

<www.abcpc.org.br>. Acesso em: 1° abr. 2011.

% Idem. A garantia do contraditério. Disponivel em: <www.abcpc.org.br>. Acesso em: 1°
abr.2011.

" A utilidade do contraditério é verificada no cotidiano forense, sobretudo em recursos de
apelacdo que sdo providos justamente no que se refere as matérias atinentes ao marco
inicial de incidéncia de juros e corre¢do monetdria — algo, alids, bastante ocorrente
também em matéria atinente ao arbitramento de honordrios sucumbenciais (tépico
anterior). H4, alids, muitos recursos que abrangem exclusivamente essas questdes que, nao
raro, sequer foram debatidas em primeiro grau de jurisdicdo, sendo o contraditério sobre
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permitindo-se a participagdo ativa e efetiva das partes e, por resultado, a elaboracao
de uma decisdo que ndo as surpreenda, que seja por elas influenciada, amadurecida e

amoldada as idiossincrasias do feito, afinada, sobretudo aos ideais democraticos.

5.3 Decisoes judiciais elaboradas com assento em tese juridica diversa daquelas
debatidas ao longo do procedimento

Caso grave de lesdo ao contraditério ocorre quando o juiz conhece de
controvérsia ndo suscitada na peti¢do inicial — e, portanto, ndo impugnada pelo
demandado —, decidindo a lide segundo molde juridico (enquadramento juridico)
diverso do que foi proposta. Assim agindo, ulcera também de morte o denominado
principio da congruéncia, que vincula a decisdo judicial a causa de pedir e ao pedido.

Sob essa perspectiva, merecem revisao os brocardos da mihi factum, dabo tibi
ius e iura novit curia. Atualmente ndo ha como aceitar que a colaboracdo das partes
se restrinja a0 material fatico; deve igualmente ser observada no que concerne as

matérias juridicas.”” A decisdo ndo pode, pois, surpreender as partes, nem faticamente,

elas instaurado somente em grau superior. Se intitil fosse o contraditdrio, razdo nao haveria
para se instaurar debates nos tribunais, mediante expedientes recursais ndo raramente
providos. Exemplo disso € o seguinte julgado, da lavra do Tribunal de Justica de Minas
Gerais: “Acdo monitéria. Nota promisséria. Inépcia da inicial e impossibilidade juridica do
pedido. Niao configuragdo. Corre¢do monetdria e juros moratérios. Termo inicial.
Vencimento da divida. Considera-se a peticdo inicial inepta quando contiver qualquer dos
vicios mencionados no pardgrafo unico do art. 295 do CPC, que, em sintese, podem ser
considerados como obstdculos, existentes na causa de pedir ou no pedido, a defesa do réu
ou a prestagdo jurisdicional. A impossibilidade juridica do pedido deve ser entendida como
a existéncia, no ordenamento juridico péatrio, de vedacdo a que se deduza determinada
pretensdo em juizo. Em ag¢do monitdria, a data de vencimento da cambial prescrita deve ser
considerada o termo inicial da correcdo monetdria, de modo a assegurar a ampla
recomposicdo do valor da moeda. Tendo os embargos monitérios natureza juridica de
defesa, subsiste a distribuicdo do 6nus probatério prevista no art. 333 do CPC, razdo pela
qual cabe ao réu a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”
(Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagdo Civel n° 1.0701.07.192132-7/002(1),
Relator Elpidio Donizetti, julgado em 27.01.2009. Disponivel em: <www.tjmg.jus.br>).
Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, “o conteido minimo do
direito fundamental do contraditério nao se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo
e na possibilidade de contraditd-los (conceito tradicional), mas se estende a todo o material
de interesse juridico para a decisdo, tanto juridico (debate com as partes de todo material
juridico relevante para a decisdo) quanto fitico (requerimento de provas, indicagdo dos
meios de prova, participa¢do na produ¢do da prova, manifestacdo sobre a prova produzida),
tanto de natureza processual como material” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do processo civil e parte geral
do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 1, p. 37).
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nem juridicamente.” Vale dizer, a constru¢do do provimento jurisdicional hd de ser,

insista-se nisso, fruto da cooperacdo a envolver juiz e partes, € a considerar matérias

faticas e juridicas.”
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A inser¢do — leciona Dierle José Coelho Nunes — de qualquer entendimento juridico, a
exemplo da aplicacdo de stimulas da jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores,
como fundamento da sentenga, aplicada oficiosamente pelo juiz, sem anterior debate com
as partes, poderd gerar decisdes-surpresas, cuja nulidade é medida que se impde justamente
pela lesao que acarretam ao contraditério (NUNES, Dierle José Coelho. O principio do
contraditério: uma garantia de influéncia e de ndo surpresa. In: DIDIER JR., Fredie;
JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria do processo: panorama mundial. Salvador:
JusPodivm, 2008. p. 151-172).

Cite-se, uma vez mais, a preciosa doutrina de Fredie Didier Jr.: “H4 um velho brocardo:
iura novit curia (do Direito cuida o juiz). H4 outro: da mihi factum dabo tibi ius (dd-me os
fatos, que eu te darei o direito). Sdo dois axiomas que devem ser repensados. Primeiro,
sabe-se que ndo é sempre que o juiz conhece o Direito. As vezes, o juiz ndo sabe do que se
trata a causa, ndo tem idéia do que se trata (pode ser uma causa que verse sobre direito
estrangeiro, por exemplo). Mas ele também n@o precisa saber, a principio. Ele ouvird o que
uma vai dizer, ouvird o que a outra disser e, pela (juris) prudéncia, decide. Nenhum juiz é
obrigado a saber todo o Direito. Da mihi factum dabo tibi ius € expressao que me remete a
uma imagem, assim, se me permitem, ndo muito aprazivel. Porque, vejam, nfo sei se tem
uma méaquina de Coca-Cola, em que se diz: ‘Joga uma moeda e aperta o botdo escolhido’.
Da mihi factum é o jogar a moeda; dabo tibi ius é a entrega do refrigerante, sai o ‘direito
escolhido’. Ndo € assim. O processo de constituicdo de direito € muito mais complexo. Ndo
se opera de forma tao simples. Pode o magistrado decidir com base em um argumento, uma
questdo juridica ndo posta pelas partes no processo? Percebam: o magistrado, por exemplo,
verifica que a lei € inconstitucional. Ninguém alegou que a lei € inconstitucional. O autor
pediu com base na lei tal, a outra parte disse que ndo se aplicava a lei. E o juiz entende de
outra forma, ainda ndo aventada pelas partes: “Essa lei apontada pelo autor como
fundamento do seu pedido € inconstitucional. Portanto, julgo improcedente a demanda. Ele
pode fazer isso? Claro. O juiz pode aplicar o Direito, trazer, aportar ao processo questdes
juridicas. Pode? Pode. Mas pode sem ouvir, antes, as partes? Ndo. Ndo pode. O juiz teria,
nestas circunstancias, ji que ele trard ao processo fundamento juridico que ndo estd nos
autos, intimar as partes para manifestar-se a respeito. Ele teria que dizer: ‘Intimem-se as
partes para se manifestar sobre a constitucionalidade da lei tal’. Tem que fazer isso. Af
pode alguém vir dizer: Estd prejulgando? Nao, ndo estd prejulgando — até porque pode
estar em duvida sobre o tema, que lhe veio a cabega quando estava a preparar a sua
decisdo. Se ele fizer isso, estard sendo leal com as partes. Por que? Porque nio pegard as
partes de surpresa. Porque, se ele ndo fizer isso, ele vai reconhecer a inconstitucionalidade
na sentenga, sem ter dado ao autor a chance de poder té-lo convencido do contrario: ndo
teve a chance de mostrar ao magistrado que aquela lei era constitucional. E, agora, sé6 com
a apelagdao. Como € que se pode restringir o contraditério ao julgamento do recurso? O
recurso confere a oportunidade de nova discussdo; e ndo a primeira discussdo. Recurso é
para restabelecer o curso e ndo comegar um novo curso, a partir dali, para discutir a
questdo s6 agora, no Tribunal. Vamos agravar a situagdo. Imagine o Tribunal de Justica
decidindo com base em questdo juridica ndo colocada pelas partes, sem a sua prévia
manifestacdo: s6 lhes restardo os recursos extraordindrio, com todas as dificuldades a eles
inerentes. A possibilidade de acontecer isso em tribunal é muito grande, notadamente em
razdo da praxe forense denominada ‘entrega de memoriais’. Quantas e quantas vezes, 0s
advogados nos memoriais, ddo uma ajeitada no processo, uma corrigida, acrescentando um
argumento novo, que ndo estard nos autos porque os memoriais foram entregues em
gabinete do magistrado. Parece-me, entdo, que o magistrado deve determinar a juntada dos



Nesse sentido, a licdo de Junior Alexandre Moreira Pinto:

O secular addgio iura novit curia também merece interpretacdo a luz do contraditério. A
possibilidade do julgador aplicar a regra juridica conforme seu préprio conhecimento ndo
lhe garante o livre dominio da qualificacdo juridica dos fatos discutidos na demanda.
Mesmo porque a lei processual exige do autor ndo somente a exposicdo dos fatos, mas
também o enquadramento juridico, sua qualifica¢cdo no plano do direito. O que, contudo,
autorizaria o juiz a considerar uma causa de pedir proxima diversa da exposta na inicial,
quando da decis@o, nfo seria a regra iura novit curia, € sim o prévio e efetivo debate
entre as partes dessa nova causa.”

Por isso, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira denuncia que a liberdade
concedida ao julgador na elei¢do da norma a aplicar, independentemente de sua
invocacdo pela parte interessada (iura novit curia), ndo dispensa a prévia ouvida das
partes sobre 0s novos rumos a serem impressos ao litigio, em homenagem ao
principio do contraditério. A hipdtese ndo se exibe rara — continua o mestre —
porque frequentes os empecilhos enfrentados pelo operador do direito, nem sempre de
facil solugdo, dificuldade geralmente agravada pela posicdo necessariamente
parcializada do litigante, a contribuir para empecer visao clara a respeito dos rumos
futuros do processo. Alids, a problematica ndo diz respeito apenas ao interesse das
partes, conectando-se intimamente com o préprio interesse publico, pois qualquer
surpresa ou acontecimento inesperado s6 faz diminuir a fé do cidaddo na
administracdo da justica. O didlogo judicial — conclui — torna-se, no fundo, e dentro
dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizacdo do processo, e, deste modo,
impede que o poder do 6rgdo judicial e a aplicacdo da regra iura novit curia
redundem em instrumentos de opressao e autoritarismo, servindo as vezes a um mal
explicado tecnicismo, com obstru¢do a efetiva e correta aplicagdo do direito e a

justica do caso.”

memoriais ao processo, com a subsequente intimacdo da parte contrdria para manifestar-se
a respeito” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador:
JusPodivm, 2006. v. 1, p. 62-63).

% PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditorio. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 168-169. (Temas atuais de direito processual civil, v. 12).

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditorio. Disponivel em:
<www.abcpc.org.br>. Acesso em: 1° abr. 2011. Noutro trecho de seu ensaio, esclarece
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: (...) “nada obstante a liberdade desfrutada pelo érgdo
judicial nessa matéria [conhecimento e investigacdo oficiosa do direito], podem e devem as
partes aportar a sua cooperacdo também quanto a valorizacdo juridica da realidade externa
ao processo, investigagdo que hoje de modo nenhum pode constituir labuta exclusiva do
orgao judicial. Entendimento contrério significaria transformar o juiz numa méquina, pois,
como j4 se ressaltou com agudeza, dentro de uma concep¢do puramente silogistica, diria as



Portanto, provimentos jurisdicionais que seguem esse rumo nao apenas lesam

os arts. 128, 460 e 515 do Cddigo de Processo Civil, mas igualmente atingem

diretamente o contraditério, sobretudo por surpreenderem as partes.”’ De modo que se

0 juiz, quando de seu pronunciamento judicial, perceber a necessidade de elabori-la

segundo ponto de vista alheio a dialética processual, cumpre-lhe, antes, intimar as

partes e conferir-lhes oportunidade de manifestacio e de influéncia na construcdo da

decisdo — basicamente este o sentido que se extrai da Ordenanga Processual Civil

(ZPO) alemai e do Nouveau Code de Procédure Civile da Franga.”
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partes ‘date mihi factum’ e as leis ‘date mihi jus’ e, recebidos tais elementos, emitiria a
decisdo com mecanica indiferenca, como um aparelho emissor de bilhetes a toda
introducdo de duas moedas” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do
contraditorio. Disponivel em: <www.abcpc.org.br>. Acesso em: 1° abr. 2011). Assim
também o pensamento firme de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias: “No Brasil, ao contrério,
a apelidada decisdo-surpresa, fruto do mero convencimento solitdrio do juiz, sem debate
prévio com as partes, ¢ moda forense. Vamos exemplificar com uma situagdo corriqueira
nos pretdrios, hauridas das regras de experiéncia comum, ou seja, fundadas nas nossas
observagdes profissionais sobre o que normalmente acontece na pratica do foro, na qual
surge em algumas oportunidades grosseira supressdo da garantia constitucional do
contraditério as partes. Considere-se que o autor ajuize a¢do, dando inicio ao processo,
sustentando, na peticdo inicial, como fundamento juridico de seu pedido, incidéncia das
normas do Cédigo Civil de 1916. O réu, por sua vez, na contestacdo, resiste a pretensio e,
como fundamento de defesa, embora reconhecendo os fatos narrados pelo autor, a eles
oponha outras consequéncias juridicas, postulando incidéncia das regras do Cédigo Civil
de 2002. Na fase decisdria, conclusos os autos, apds as partes apresentarem suas razdes
finais, entende o juiz-diretor do processo que o caso concreto, ao contrdrio das teses
juridicas alinhadas pelo autor e pelo réu, receberd solucdo adequada pela aplicacdo das
normas do Cédigo de Defesa e de Prote¢dao ao Consumidor. Pois bem, aqui no Brasil, na
pritica do foro, € o que observamos em nossa atividade profissional: o juiz lavrarad
sentenca-surpresa, apoiada nas normas do Cédigo de Defesa e de Protecdo ao Consumidor,
sem permitir as partes possibilidade de prévia manifestacio a respeito. E o que acontece na
maioria das vezes. Evidentemente, em tal situacdo, estard sendo violado o contraditério, em
concepgdo cientifica atualizada, pois as partes destinatdrias da sentenca, que suportardo
seus efeitos, ndo tiveram a possibilidade de influir no convencimento do juiz, quanto as
normas de direito por ele consideradas adequadas a soluc¢do deciséria do caso reconstruido
no processo” (DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado
democrdtico de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 98).

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica j4 se manifestou inimeras vezes, embora
segundo andlise particularizada ao principio da congruéncia (conferir: REsp n® 1.169.755,
REsp n° 623.704, RMS n° 18.655, REsp 746.622, REsp n° 380.143).

Sobre o contetido do contraditério nas legislacdes francesa e alema, Dierle José Coelho
Nunes: “Na Franga, o art. 16 do Nouveau Code de Procédure Civile impede o juiz de
fundamentar a sua decis@o sobre aspectos juridicos que ele suscitou de oficio sem ter
antecipadamente convidado as partes a manifestar as suas observacdes. Assim, a garantia
opera ndo somente no confronto entre as partes, transformando-se também num dever-6nus
para o juiz que passa a ter que provocar de oficio o prévio debate das partes sobre
quaisquer questdes de fato ou de direito determinantes para a resolucdo da demanda. Na
Alemanha, o conteddo da clausula estabelecida no texto do art. 103, §1°, da Lei
fundamental da Republica Federal da Alemanha como ‘direito de ser ouvido pelo juiz’



5.4 Decisoes judiciais fundadas em presuncao judicial construida em atentado a
dialética processual

Em elucidativo artigo cientifico,” Henrique Yukio propde-se a uma andlise
critica do art. 335 do Cddigo de Processo Civil, na intencdo de demonstrar sua
inconstitucionalidade, caso nao se lhe atribua leitura a luz “de um direito aberto a
participa¢do plural, de carater procedimental e que demanda a observancia de direitos
fundamentais™.”

E que o aludido dispositivo, na falta de normas juridicas particulares, permite
ao juiz valer-se das chamadas “regras de experiéncia comum”, subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece, € ainda das “regras de experiéncia
técnica”, ressalvado, neste udltimo caso, o exame pericial.”' A aversdo externada pelo
processualista assenta-se no fato de que tal autorizacdo legal violaria frontalmente o

devido processo legal, sobretudo considerando que, no paradigma constitucional

contemporaneo, os cidaddos prescindem de tradutores, intérpretes ou intermediadores,

(Rechliches Gehor) possui um alcance similar ao francés face a interpretagdo do Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), ndo s6 operando seus efeitos no
confronto entre as partes, mas sim convertendo-se também num dever para o magistrado,
de modo que se atribui as partes a possibilidade de posicionar-se sobre qualquer questdo de
fato ou de direito, de procedimento ou de mérito, de tal modo a poder influir sobre o
resultado dos provimentos. Ao magistrado é imposto o dever de provocar o debate
preventivo, com as partes, sobre todas as questdes a serem levadas em consideragdo nos
provimentos” (NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma garantia de
influéncia e de ndo surpresa. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira
(Coord.). Teoria do processo: panorama mundial. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 151-172).
SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presun¢@o judicial no Estado democritico de
direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira
de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 107-126, 2010.

SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presun¢@o judicial no Estado democritico de
direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira
de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 124,2010.

Sobre o conceito e funcdo das “regras de experiéncia”, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart: “O juiz, para formar o seu raciocinio sobre o litigio, vale-se de regras de
experiéncia, ditas comuns e técnicas. Essas regras t€m o objetivo de permitir, entre outras
coisas, a andlise da relagdo entre o indicio e o fato essencial. As regras de experi€éncia
comum decorrem de generalizagdes formadas no seio da sociedade, as quais podem ter por
base em crengas religiosas, regras de moral ou mesmo em leis naturais, légicas ou
cientificas. Enquanto isso, as regras de experiéncia técnica derivam do pensamento técnico-
cientifico sobre uma determinada situacdo. Como as regras de experiéncia comum podem
se fundar em leis cientificas e as regras de experiéncia técnica delas derivam, alguma
confusdo pode ocorrer. Mas essa confusdo ¢ facilmente eliminada quando se constata que a
regra de experiéncia técnica € ancorada diretamente no pensamento cientifico (ou em uma
lei cientifica), enquanto a regra de experiéncia comum € uma versao popular acerca de uma
lei ou do pensamento da comunidade cientifica” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 142).
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dotados de (supostas) intuicdo e sensibilidade extraordindrias, que lhes permitam
encontrar uma verdade absoluta mediante uma avaliacdo solipsista do quadro fatico
delineado nos autos.”” Aduz, ademais, que no Estado Democratico de Direito o poder
emana do povo, que deve fiscalizar irrestritamente toda forma de manifestacdo e
aplicagao do poder, uma vez que somente a fiscalizagdo popular confere legitimidade
democrdtica aos atos estatais (soberania popular).”

O art. 335 do Cédigo de Processo Civil, segundo a ética de Yukio, apresenta-
se em fina desarmonia com a Constituicdo quando autoriza o juiz a deduzir
presungdes judiciais naquilo que ele proprio e exclusivamente deduz serem “regras de
experiéncia”.”" Afinal, a legitimidade dos resultados oriundos do ambiente processual

13

condiciona-se “a possibilidade de participagdo, ao fato dos individuos serem, ao

mesmo tempo, destinatarios e autores das normas que regerdo suas vidas em

> SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presungio judicial no Estado democrdtico de
direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cddigo de Processo Civil. Revista Brasileira
de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 124,2010.
7 Idem. A presungdo judicial no estado democrdtico de direito: uma andlise critica do artigo
335 do Cddigo de Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo
Horizonte, n. 72, p. 124, 2010. Encorpa a tese de Yukio citacdo de trecho doutrindrio,
extraido de trabalho elaborado pelo professor Dhenis Cruz (MADEIRA, Dhenis Cruz.
Processo de conhecimento e cogni¢do: uma inser¢ao no Estado democrdtico de direito.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 212): “Toda e qualquer motivagdo decisional deve ser extraida do
discurso dialdgico-processual. Assim, decisdes baseadas na metajuridicidade (v.g.,
interesse publico, equidade, bom senso, adequabilidade, proporcionalidade, justica,
sensibilidade, intui¢do, experi€ncia) sdo ilegitimas, porquanto € impossivel que os
destinatdrios se reconhecam como coautores do provimento. A metajuridicidade cria o
espaco infiscalizdvel do soberano” (SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presungdo
judicial no Estado democrético de direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de
Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 111,
2010).
Nesse rumo, Dhenis Cruz Madeira: “Justamente por isso, e por ndo ser mais possivel a
exigéncia de uma autoridade sensivel, sibia, intuitiva e experiente, é que tais elementos
metajuridicos ndo podem ser utilizados como fundamentagdo do provimento, a ndo ser que
se queira exigir das partes uma esdriixula investigacdo acerca da vida pessoal do juiz para
fins de argumentacdo processual. Decerto, um fundamento nio extraido da plataforma
procedimental, como o € a experiéncia ou qualidade individual do magistrado, &
imprestdvel a motiva¢do do provimento, eis que ndo se oferta a critica, tornando a decisdo
ilegitima juridicamente” (MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognigdo:
uma insercdo no Estado democriético de direito. Curitiba: Jurud, 2008. p. 171-172).
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sociedade”.” E vélida uma decisio somente se oriunda de uma construciio coletiva,
intermediada por procedimentos discursivos e que viabilizem o contraditério.”

No atual paradigma constitucional ndo hd realmente como se encarar as
“regras de experiéncia” como “expressdo da cultura dos juizes”, intérpretes que
seriam dos valores e da experiéncia acumulada pela sociedade em que vivem, como
se a eles exclusivamente fosse atribuido o dever de captd-las por seus proprios
sentidos e atentos as realidades do mundo, desenvolvendo no intelecto a significagao
dos fatos que os circundam na vida ordindria, para traduzirem decisOes sensatas
aquilo que o homem comum sabe e os conhecimentos que certas técnicas elementares
lhe transmitem.”” No Estado Democritico de Direito — continua Henrique Yukio —
cumpre tanto ao juiz como as partes participarem da construcdo discursiva do
provimento no mesmo plano argumentativo, inexistindo posicdo de superioridade,
tampouco esferas de atuacdo judicial obscuras e impassiveis de fiscalizacdo pela
sociedade.”

Nao se acredita, contudo, que as “regras de experiéncia” devam simplesmente
ser abolidas do ordenamento processual, impedindo-se ao juiz, frente a lacunas,
fundar naquelas suas conclusdes (= raciocinio presuntivo). Melhor, a0 menos assim
se cré, é condicionar a legitimidade de provimentos jurisdicionais que se alicercem
nessas mdiximas ao controle deles, mediante a indispensdvel observacdo do
contraditdrio e da motivagao.

O que ndo se deve aceitar s3o dedugdes sedimentadas no sentimento intimo e
no labor intelectual ermo do julgador, como se unicamente ele estivesse capacitado a
estabelecer quais generalizacdoes formadas no seio da sociedade e no ambito do
pensamento técnico-cientifico se enquadrariam, de forma ajustada, nos conceitos de

“regras de experiéncia comum e técnica”. Apesar daquilo constatado no cotidiano

7 SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presungio judicial no estado democritico de
direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira
de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 114, 2010.

" Idem. A presungio judicial no Estado democritico de direito: uma andlise critica do artigo
335 do Cddigo de Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo
Horizonte, n. 72, p. 114, 2010.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 122.

" SOUZA, Henrique Yukio Pereira de. A presungdo judicial no Estado democrdtico de
direito: uma andlise critica do artigo 335 do Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira
de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 72, p. 123,2010.



forense, " trata-se de critério cuja utilizagdo € inaceitdvel se utilizado
dissimuladamente, como anteparo invisivel que auxilie o juiz na formulacdo das
inferéncias necessdrias a sua convic¢do, elaboradas sem a (necessdria) consulta as
partes e, portanto, em desateng¢do a construgdo participativa e argumentativa exigida
no ambito procedimental, escamoteando — sob uma falsa impressdo de sagacidade —
a ilegitimidade da prética do poder segundo parametros arbitrarios.

Portanto, na inten¢do e necessidade da utilizacdo de raciocinio fundado em
“regras de experiéncia” (comuns ou técnicas), € indispensavel que a autoridade
jurisdicional acione as partes para que com ele dialoguem e se manifestem sobre os
possiveis sentidos que dessas mdximas podem ser extraidos, evitando-se, assim,
surpresas que sO deslegitimam a decisdo judicial. Além do que, haverd, ademais, de
aludir explicitamente as “regras de experiéncia” empregadas na constru¢do do
provimento, explicar seus conteudos e fundamentos, os significados e as bases de
sustentacdo delas, valer-se de critérios bdsicos que assegurem sua idoneidade e

racionalidade, para que, entdo, restem claras as razdes que conduziram 2 decisdo.”

5.5 Decisoes judiciais produzidas de oficio

Conquanto a praxe ratifique postura diversa, também as matérias de ordem
publica (exemplos: condicdes da acdo e pressupostos processuais), € outras mais
cognosciveis oficiosamente, merecem interpretagcdo a luz do principio democratico.

Talvez oriundo da comodidade que proporciona, prospera um entendimento
equivocado, e infelizmente generalizado, de que matérias apreciaveis de oficio
estariam isentas da influéncia do contraditorio, de maneira que o juiz se encontraria
liberto de ouvir, apreciar e considerar as manifestacOes das partes a respeito delas.

N3ao h4, todavia, racionalidade alguma nesse argumento.

7 Assim pensam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart: “Embora isso parega
evidente, o fato é que as decisdes, na prdtica, ndo aludem sequer as regras de experiéncia, e
muitas vezes o juiz e as partes nem mesmo percebem a sua utilizagdo. Portanto, a exigéncia
de argumentagdo racional da validade das regras de experiéncia, embora imprescindivel
para a racionalidade da decisdo e para o adequado uso do recurso, lamentavelmente nio
existe no cotidiano forense — o que é extremamente grave, especialmente quando
considerada a dimensdo da garantia da motivacdo das decisdes” (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
145).

" Para um exame profundo e esclarecedor sobre o problema das “regras de experiéncia” e,
sobretudo, acerca da necessidade de sua motivacdo, de seu controle e dos filtros que lhe
conferem racionalidade, consultar: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 142-158.



Matérias aprecidveis de oficio sdo aquelas as quais o juiz esta autorizado, sem
provocacdo das partes e por iniciativa propria, a encaminhar (indicar, apontar) aos
autos do processo. No entanto, a autoridade do juiz restringe-se a essa condugdo da
matéria ao processo, jamais lhe sendo licito julgé-las sem antes abrir oportunidade
para as partes se manifestarem;” somente depois, jé imbuido pela influéncia do
contraditério, cumpre-lhe, af sim, decidir.”

Entendimento contrdrio avalizaria a surpresa como resultado da atividade
jurisdicional, em desaten¢do a ideia de democracia participativa que deve vigorar no
desenrolar procedimental. Afrontosa a Constituicdo decisdao judicial que, sob o
fundamento de julgar matéria que dispensa a iniciativa das partes, € prolatada em
desatengdo a construgdo dialogico-participativa que marca e legitima o procedimento
na seara jurisdicional.

A respeito do assunto, Daniel Amorim Assumpg¢do Neves:

Infelizmente néo se percebe a diferenca basilar entre “decidir de oficio” e “decidir sem a
oitiva das partes”. Determinadas matérias e questdes devem ser conhecidas de oficio,
significando que, independentemente de serem levadas ao conhecimento do juiz pelas
partes, elas devem ser conhecidas, enfrentadas e decididas no processo. Mas o que isso
tem a ver com a auséncia de oitiva das partes? Continua a ser providéncia de oficio o juiz
levar a matéria ao processo, ouvir as partes e decidir a respeito dela. Como a surpresa das
partes deve ser evitada em homenagem ao principio do contraditdrio, parece que, mesmo
nas matérias e questdes que deva conhecer de oficio, o juiz deve intimar as partes para
manifestacdo prévia antes de proferir sua decisdo, conforme inclusive consagrado na
legislacdo francesa e portuguesa.*

*! Confira-se, a respeito disso, a precisa licdo de Fredie Didier Jr.: “Uma coisa é o juiz poder
conhecer de oficio, poder agir de oficio, sem provocagdo da parte. Essa € uma questio.
Outra questdo é poder agir sem ouvir as partes. E completamente diferente. Poder agir de
oficio € poder agir sem provocagdo, sem ser provocado para isso; ndo é o mesmo que agir
sem provocar as partes. Esse poder ndo lhe permite agir sem ouvir as partes” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006. v. 1, p. 62).

% Esta a posigdo de Leonardo Greco: “Hoje, exige-se um contraditério participativo, em que o
juiz dialogue com as partes e ndo apenas as escute. Ao expor as suas opinides ou os
possiveis reflexos das alegacdes e das provas que estdo sendo objeto da sua cogni¢do, o
juiz confere as partes a oportunidade de acompanharem o seu raciocinio e de influenciarem
na formacdo do seu juizo, do seu convencimento. Ora, como as partes podem influir no
convencimento do juiz se ndo sabem o que ele pensa? O contraditdrio participativo precisa
ser efetivado até em relac@o as questdes que, por expressa disposi¢do legal, o juiz pode ou
deve apreciar de oficio, como as relativas a concorréncia das condi¢cdes da acdo ou a falta
de pressupostos processuais que possam acarretar nulidades absolutas. Atualmente, os
direitos frances, italiano e portugués possuem disposi¢des expressas estabelecendo que os
juizes ndo podem decidir de oficio nenhuma questdo sem antes ouvir as partes” (GRECO,
Leonardo. Instituicées de processo civil: introdu¢do ao direito processual civil. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. v. 1, p. 541).

*> O mesmo autor aponta o risco de decisdes-surpresa nio s6 em casos de matérias de ordem
publica, mas também em outras, igualmente problemadticas. Confira-se: “Partindo-se do



Nao é, afinal, porque os juizes se encontram autorizados a examinar de oficio

determinadas questdes, que estariam igualmente desobrigados a se curvarem ao

contraditério.” Nada hd na Constitui¢do que os desobrigue a afastar a participa¢do das

partes em questdes de tal natureza.”

S.

6 Decisoes judiciais que desconsideram abruptamente a personalidade de

pessoas juridicas

z.

E com razoavel frequéncia que se observam abusos praticados contra pessoas

juridicas e seus socios, mediante decisdes justiceiras proferidas com o propdsito de

desconsiderar a personalidade das primeiras.
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pressuposto de que durante todo o desenrolar procedimental as partes serdo informadas dos
atos processuais, podendo reagir para a defesa de seus direitos, parece ldgica a conclusdo
de que a observancia do contraditdrio é capaz de evitar a prolagdo de qualquer decisdo que
possa surpreendé-las. Em matérias que o juiz s possa conhecer mediante a alegacdo das
partes, realmente parece ndo haver possibilidade de a decisdo surpreender as partes. Os
problemas verificam-se no tocante as matérias de ordem publica, na aplicacdio de
fundamentacdo juridica alheia ao debate desenvolvido no processo até o momento da
prolacdo da decisdo, e aos fatos secunddrios levados ao processo pelo préprio juiz. Sdo
matérias e temas que o juiz pode conhecer de oficio, havendo, entretanto, indevida ofensa
ao contraditério sempre que o tratamento de tais matérias surpreender as partes. Ainda que
a matéria de ordem publica e a aplicacdo do principio do iura novit curia permitam uma
atuagdo do juiz independentemente da provocagdo da parte, é inegdvel que o juiz, nesses
casos — se se decidir sem dar oportunidade de manifestacdo prévia as partes —, as
surpreenderd com sua decisdo, o que naturalmente ofende o principio do contraditério”
(NEVES, Daniel Amorim Assun¢do. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo:
Meétodo, 2009. p. 58).

Assim também advoga o insigne Fredie Didier Jr.: “Serd que o magistrado pode levar em
consideragdo um fato de oficio, sem que as partes se manifestem sobre esse fato?
Imaginem a seguinte situacdo: A e B estdo litigando, cada um argumenta o que quis € 0
juiz na hora da sentenga, se baseia em um fato que ndo foi alegado pelas partes, ndo foi
discutido por elas, mas estd provado nos autos. Ele trouxe esse fato para fundamentar a sua
decisdo com base no art. 131, conjugado com o 462, ambos do CPC. Ele pode fazer isso?
Pode. Est4 autorizado? Estd. Mas ele poderia ter feito isso sem submeter esse fato ao prévio
debate entre as partes? Sem submeter esse fato antes, ao didlogo das partes? A parte pode
ter, contra si, uma decis@o baseada em fatos sobre os quais ela ndo se manifestou? Nao.
Isso fere, escancaradamente, o contraditério. Por qué? A decisdo forma-se com elemento
de fato sobre o qual as partes ndo falaram, e, portanto, baseia-se em ponto a respeito do
qual as partes ndo puderam ter exercitado o ‘poder de influéncia’; elas ndo puderam dizer
se o fato aconteceu ou ndo aconteceu, ou aconteceu daquela forma, ou de outra forma”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2006.
v.1,p.62).

Também este € o entendimento de Junior Alexandre Moreira Pinto ao assinalar que o
contraditdrio se aplica as matérias que em principio seriam cognosciveis de oficio, pois
essa prdtica ndo desobriga o julgador de submeter a participacdo todas e quaisquer matérias
[PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditério. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 168-169. (Temas atuais de direito processual civil, v. 12)].



A desconsideracdo da personalidade juridica ndo é simples consequéncia da
auséncia patrimonial da sociedade empresdria devedora. Nao h4, enfim, extensio
objetiva da responsabilidade patrimonial aos sécios, como se bastasse para a
aplicacdo da disregard doctrine a mera auséncia de patrimdnio por parte da pessoa
juridica devedora.*

Tal ilagdo € extraida da leitura do art. 50 do Cédigo Civil,” que evidencia a
preocupacao do legislador em regular ajustadamente o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica e, destarte, evitar decisdes judiciais de cariz autoritdrio, que
atentem abertamente contra direitos de terceiros.

Nao se deve olvidar que a desconsideracdo da personalidade juridica € medida
excepcionalissima, admissivel tdo s6 quando demonstrado o abuso da personalidade
juridica, que se caracteriza pelo “desvio da personalidade” ou pela “confusdo

patrimonial”. Assim €, até em respeito a dois principios capitais, que servem de

* Alguns defendem uma liberalidade bem maior na aplicagio da disregard doctrine quando o
litigio envolvido se referir a relacdo de consumo. Escoram seu posicionamento na perigosa
(e inconstitucional) abertura conferida pelo §5° do art. 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor: “Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores”. No entanto, os mais prestigiados consumeristas também combatem essa
ideia, consoante se verifica nas ligdes de Cldudia Lima Marques, Antdnio Herman V.
Benjamim e Bruno Miragem: “A doutrina da desconsideracdo tem seu fundamento nos
principios gerais da proibigdo do abuso de direito e permite ao Judicidrio,
excepcionalmente, desconsiderar (ignorar no caso concreto) a personificacdo societdria,
como se a pessoa juridica ndo existisse, atribuindo condutas e responsabilidades
diretamente aos sécios e ndo a pessoa juridica. O reflexo desta doutrina no esforgo de
protec@o aos interesses do consumidor é facilitar o ressarcimento dos danos causados aos
consumidores por fornecedores-pessoas juridicas. No direito tradicional € o patriménio
societdrio que responde pelas dividas da sociedade, estando a responsabilidade dos sdcios
restrita conforme o tipo de sociedade criada (sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, sociedade andnima, comandita etc.)”. Em outro trecho, concluem os citados
juristas: ““...a melhor doutrina fixard que na desconsideracéo o problema ¢ de imputagdo do
ato juridico aos sécios. A doutrina encarregar-se-a de considerar a teoria aplicidvel somente
em casos de desvio das finalidades da sociedade ou abuso de direito, casos graves que
justifiquem desconsiderar a pessoa juridica regularmente constituida, que praticou
determinado ato juridico. O método é mais uma vez tépico e funcional, bem ao gosto do
CDC no sentido de resolver o problema concreto do conflito de valores entre manutengdo
do dogma da separacdo patrimonial e os interesses da outra parte contratante com a pessoa
juridica insolvente” (MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 440-441).

Confira-se o teor do aludido dispositivo legal: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
Jjuridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagcdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica”.
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orientacdo ao Direito Societdrio, vale dizer: i) as pessoas juridicas tém existéncia
propria e distinta da de seus membros; e ii) o patrimdnio da sociedade e o de seus
membros ndo se confundem.*

Atenta a essa logica, o voto proferido pela Ministra Nancy Andrigi, relatora do

REsp n° 948.117:

(...) A desconsideracdo da personalidade juridica configura-se como medida excepcional.
Sua adocdo somente é recomendada quando forem atendidos os pressupostos especificos
relacionados com a fraude ou abuso de direito estabelecidos no art. 50 do CC/2002.
Somente se forem verificados os requisitos de sua incidéncia, poderd o juiz, no préprio
processo de execucdo, “levantar o véu” da personalidade juridica para que o ato de
expropriagdo atinja os bens da empresa.”’

Como se sabe, a doutrina, responsdvel pela edificacdo da disregard doctrine,
foi desenvolvida pelos tribunais norte-americanos para impedir o abuso por meio do
uso da personalidade juridica. Também no Brasil, quando o art. 50 do Cdédigo Civil
estabelece que os bens dos sécios poderdo vir a responder por obrigacdes da
sociedade, sempre que houver abuso de sua personalidade juridica, verdadeiramente
impde a contrario sensu que, ausente esse mau uso, sempre serd respeitada a
autonomia patrimonial de cada um.”

Nessa toada, € indispensavel para a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no apenas a ocorréncia da fraude (abuso do direito),” mas,
sobretudo, que tal circunstincia seja demonstrada pelo credor, que € aquele que a

postula e poderé dela beneficiar-se.”” Ou parafraseando Candido Rangel Dinamarco, o

* LIMA, Osmar Brina Corréa. Responsabilidade civil dos administradores de sociedade
andnima. Rio de Janeiro: Aide, 1989. p. 140. Completa Osmar Brina que é do somatorio
desses dois principios capitais que advém o efeito benéfico de se encorajar o aparecimento
e o desenvolvimento de empresas privadas no ambito nacional (LIMA, Osmar Brina
Corréa. Responsabilidade civil dos administradores de sociedade anénima. Rio de Janeiro:
Aide, 1989. p. 141).

* Superior Tribunal de Justica, REsp n° 948.117-MS, Relatora Ministra Nancy Andrigi,
julgado em 22.06.2010. Disponivel em: <www stj.jus.br>.

*” DINAMARCO, Candido Rangel. Desconsidera¢io da personalidade juridica, fraude, dnus
da prova e contraditério. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. v. 1, p. 531.

°! Consoante ligdo precisa do conceituadissimo Céandido Rangel Dinamarco, a expressio
“abuso da personalidade juridica” foi a encontrada pelo legislador de 2002 para definir o
que a doutrina e os tribunais vém qualificando como fraude (DINAMARCO, Candido
Rangel. Desconsideracdo da personalidade juridica, fraude, 6nus da prova e contraditdrio.
Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. v. 1, p. 535).

”E imperioso que a aplicacio da teoria da desconsideracio seja precedida, portanto, de
criteriosa andlise, isso para que ndo seja vulnerado o instituto societdrio. Sabe-se que a



personalidade juridica e a limitagdo da responsabilidade dos sécios permitem proteger o
empregador de riscos ndo aceitdveis no empreendimento societdrio, prefixando sua
participacdo nos prejuizos da sociedade. Se assim ndo fosse, a maioria das pessoas ndo se
disporia a atuar no mercado, o que acarretaria aumento no desemprego, crescimento da
criminalidade, mitigacdo no desenvolvimento do Pais, menor contribui¢do fiscal, entre
outros fatores maléficos (GONTIJO, Vinicius José Marques. Responsabilizacdo no direito
societdrio de terceiro por obrigacdo da sociedade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 854,
p. 48, 2006). Daf por que — leciona Dinamarco — cumpre aquele que postula a aplicacdo
da teoria — reforce-se isso — demonstrar a presenca de uso abusivo da personalidade
juridica, seja mediante a prova do “desvio de finalidade”, seja ainda provando a “confusdo
patrimonial”. Essa afirmagdo é autoexplicativa a partir da ideia, positivada no direito
processual brasileiro, de que compete a cada uma das partes a prova dos fatos de seu
interesse. Tal, alids, € a regra chiovendiana que transparece nos dois incisos do art. 333 do
Cédigo de Processo Civil: i) o autor prova os fatos constitutivos de seu direito; ii) o réu
prova os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos da eficdcia juridica dos fatos
constitutivos alegados pelo autor (DINAMARCO, Candido Rangel. Desconsidera¢do da
personalidade juridica, fraude, 6nus da prova e contraditério. Fundamentos do processo
civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. v. 1, p. 539). Diante da questdo referente
a desconsideracdo da personalidade juridica, a eventual fraude (ou abuso do direito) que se
atribui a sociedade empresdria devedora (ou a seus sécios) € fato constitutivo do direito que
alega possuir a exequente. Reside, afinal, na prova dos eventuais atos fraudulentos a causa
habil para legitimar a aplicacdo da disregard doctrine. Alids, nada mais l6gico, uma vez
que, sendo a fraude alegada pelo credor e tendo-se em vista que seu reconhecimento
beneficiard a ele, é a este exclusivamente que cabe o dnus de demonstrar a ocorréncia do
alegado fato fraudulento, pois o contrario violaria frontalmente a regra de distribui¢do do
onus da prova, contida no art. 333, I, do Cédigo de Processo Civil (DINAMARCO,
Candido Rangel. Desconsideragdo da personalidade juridica, fraude, 6nus da prova e
contraditorio. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
v. 1, p. 540). Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, “sem fraude nada se
desconsidera; sem prova a fraude ndo pode ser reconhecida” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Desconsideracdo da personalidade juridica, fraude, 6nus da prova e contraditdrio.
Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. v. 1, p. 540).
Perceba-se sobre o tema a melhor orientagdo jurisprudencial: “Execucdo diversa.
Desconsideragdo da personalidade juridica. Hipdteses de cabimento. A desconsideracdo da
personalidade societdria € hipdtese a ser considerada somente nos casos de comprovado
abuso de direito para fraudar a lei ou prejudicar terceiros, nos termos da jurisprudéncia
patria” (Tribunal Regional Federal, 4* Regido, 3* Turma, Agravo de Instrumento n°
2005.04.01.051620-5-PR, Relatora Juiza Federal Vania Hack de Almeida, julgado em
06.03.2006. Disponivel em: <www.trf4.gov.br>). “Execucdo de sentencga.
Redirecionamento para o sécio-gerente. Hipdteses de cabimento. Os tribunais vém
admitindo a tese da desconsideracdo da personalidade juridica nos casos em que a
sociedade se presta como disfarce para ato abusivo ou em fraude a credores. Todavia, para
que seja declarada € necessdria a prova cabal da fraude realizada pelos sdcios ou
administradores da pessoa juridica” (Tribunal Regional Federal, 4" Regido, 3* Turma,
Agravo de Instrumento n°® 2006.04.00.011446-9-SC, Relatora Juiza Federal Vania Hack de
Almeida, julgado em 17.10.2006. Disponivel em: <www.trf4.gov.br>). “Processual civil.
Execucdo. Redirecionamento a pessoa do sécio. Desconsideracdo da pessoa juridica da
empresa executada. Pressupostos. Inexisténcia. 1. Ndo comprovada a alegada exting¢do
irregular da empresa executada, assim como a sua utilizagdo pelos socios para fraudar
credores, pressuposto indispensdvel para ensejar o redirecionamento da execucio ao socio,
correta a decisdo que indeferiu pedido da exeqiiente, visando a desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa executada. 2. Agravo desprovido” (Tribunal Regional
Federal, 1* Regido, 6" Turma, Agravo de Instrumento n° 2005.01.00.058867-5-MG, Relator



pilar fundamental da teoria da desconsideracdo consiste no combate a fraude, isto €,

sua aplicacdo s6 serd legitima quando houver um vicio de tal jaez e cujos efeitos

clamem por neutralizacdo. Sem isso ndo se desconsidera a personalidade juridica,

sendo extraordindrios na ordem juridica os casos de desconsideracdo precisamente

porque a fraude e a ma-fé ndo sdo fatos ordinarios da vida das pessoas e no giro de

seus negdcios. Ausente a prova da fraude, enfim, ndo se legitima a extensdo da

responsabilidade ao patrimdnio daqueles integrantes das pessoas juridicas.”
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Desembargador Daniel Paes Ribeiro, julgado em 28.08.2006. Disponivel em:
<www.trfl.gov.br>). “Agravo de instrumento. Desconsideracdo da personalidade juridica
da pessoa juridica. A importancia do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica
impde a aplicagdo da desconsideracdo apenas em casos excepcionais, atendidos
determinados requisitos bem especificos, ndo sendo o caso em questdo” (Tribunal Regional
Federal, 4* Regido, 1* Turma, Agravo de Instrumento n° 2005.04.01.052195-0-PR, Relator
Desembargador Edgard Ant6nio Lippmann Juinior, julgado em 31.01.2006. Disponivel em:
<www.trf4.gov.br>). “Desconsideracdo da personalidade juridica para penhora de bens
particulares dos sécios proprietdrios da empresa devedora. Sociedade de responsabilidade
limitada por quotas. Inexisténcia de bens passiveis de constricdo em nome da empresa
executada. Fechamento do estabelecimento. Condutas que ndo configuram, desde logo,
infracdo a lei ou fraude na administracdo da empresa. Recurso provido” (Tribunal de
Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n°® 7.361.495-4, Vigésima Camara
de Direito Privado, Relator Desembargador Cunha Garcia, julgado em 03.08.2009.
Disponivel em: <www tjsp.jus.br>).

DINAMARCO, Candido Rangel. Desconsidera¢do da personalidade juridica, fraude, 6nus
da prova e contraditério. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. v. 1, p. 536. Em reforco, vale a citagdo de excerto, recordado também da
prestigiosa doutrina de Candido Rangel Dinamarco: “Precisamente porque a ma-fé,
malicia, fraude ou abuso constituem fatos extraordinarios na vida dos negdcios, prevalece a
multissecular necessidade de provar essas mdaculas de conduta, sob pena de ser o juiz
impedido de reconhecé-las — fora esses casos em que algum indicio muito forte faca
presumir essa causa para a desconsideracdo. Andrea Torrente ndo fez mais que expressar
uma consistente mixima da cultura ocidental ao dizer que ‘La buona fede si presume: chi
allega mala fede di un’altra persona deve provarla’ (A boa-fé se presume: quem alega mé-
fé de outra pessoa deve provd-la). A ma-fé precisa sempre ser provada, a ndo ser quando
fortemente sugerida ou algum indicio particularmente expressivo, porque €& fato
extraordindrio (na cldssica licdo de Malatesta, o ordindrio se presume e o extraordindrio se
prova). A norma € respeitar as barreiras representadas pela personalidade juridica, que
constitui notdria realidade do direito positivo — e, obviamente, o 6nus desta prova serd
sempre do credor interessado em seu reconhecimento e na imposic¢do das consequéncias da
ma-fé ou abuso da personalidade juridica” (DINAMARCO, Céandido Rangel.
Desconsideragdo da personalidade juridica, fraude, 6nus da prova e contraditdrio.
Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. v. 1, p. 538-
539). Este também o entendimento de Vinicius José Marques Gontijo: “Para que seja
decretada a desconsideracdo (...) € necessdria a prova do vicio. Dois sdo os vicios que mais
comumente maculam uma pessoa juridica, autorizando a decretacdo da ineficicia da
personalidade juridica no caso concreto: a fraude e o abuso do direito” (GONTLO,
Vinicius José Marques. Responsabilizagdo no direito societdrio de terceiro por obrigacdo
da sociedade. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 854, p. 47, 2006). Em idéntica entoacio,
Ana Caroline Santos Ceoli: “E imperioso que se aplique a teoria da desconsideragdo a luz
dos principios gerais de hermenéutica, sempre se tendo em conta os pressupostos que lhe



Além disso, e no que interessa mais especificamente a este estudo, €
indispensavel, também como condicdo legitimadora da decisdo judicial, permitir aos
socios o exercicio do contraditério e da ampla defesa, de maneira que possam
argumentar e até produzir provas se necessario. Afinal, até entdo sua esfera
patrimonial ndo se encontrava em risco, sequer integravam a relacdo juridica
processual e, por conseguinte, ndo se haviam ainda manifestado no processo.”

O Judiciario ndo atua como se justiceiro fosse. Nao é 6rgao (estatal) a servico
unicamente do autor (demandante, exequente), determinado a satisfazer seu direito a
todo custo, mesmo que em atropelo aos direitos de terceiros. A aplicagdo da disregard
of legal entity configura-se — insista-se sempre na ideia — medida de excecdo, e s
por isso a cautela deve nortear a autoridade jurisdicional, mormente para se evitar
afronta aos mais comezinhos principios constitucionais (sobretudo aos direitos
fundamentais materiais e processuais), postura inaceitdvel no paradigma do Estado

Democratico de Direito.

5.7 Decisoes que julgam embargos de declaracio
Os embargos de declaragdo agregam-se ao catdlogo recursal,” embora ndo se

prestem, de regra, a reformar ou a invalidar o provimento impugnado, mas, sim, a

sdo inerentes e as peculiaridades dos casos levados a juizo. Analisada sob um enfoque
fragmentdrio e sectdrio, ndo resta divida de que seu uso abusivo e indiscriminado atende
aos fins imediatistas, como imprimir celeridade e efetividade a prestacdo jurisdicional em
prol daqueles que postulam a satisfacdo de seus direitos crediticios. Porém, sob ponto de
vista global e mais abrangente, € imperioso reconhecer que a aplicagdao descriteriosa da
desconsideracdo da pessoa juridica descura-se de valores supremos como a seguranga € a
justica, para cuja prote¢do ela foi concebida. (...) Indubitdvel, pois, que a teoria da
desconsideracdo, se moderada e corretamente aplicada, servird para o aprimoramento da
pessoa juridica, coibindo os abusos praticados pelos individuos que a constituem,
encobertos pelo principio da autonomia patrimonial e da separagdo de personalidades.
Inversamente, porém, se transformada em miraculosa panacéia, essa teoria ensejard o
desvirtuamento do ente personificado e comprometerd a fungdo institucional que se lhe
confere, gerando, por conseguinte, graves prejuizos de ordem econdmica e social para todo
o Pais” (CEOLI, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicacdo da teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 174).

*E providente o Projeto n° 166/10 (novo Cédigo de Processo Civil) ao regulamentar a
abertura de incidente procedimental proprio para se desconsiderar a personalidade juridica
(arts. 77 a 79). Nele ¢ clarividente a necessidade de o juiz, frente a um requerimento de
desconsideracdo, determinar a citagdo dos s6cios a fim de, no prazo de 15 (quinze) dias,
manifestarem e requererem a producdo das provas cabiveis. Somente depois, concluida a
instrugdo, € que cumprird a autoridade jurisdicional decidir.

* E nessa linha também o entendimento de Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da
Cunha: “Os embargos de declaragdo constituem um recurso, por estarem capitulados no rol
do art. 496 do CPC, atendendo, com isso, ao principio da taxatividade; sdao cabiveis quando



integra-lo ou a aclara-lo, escoimando-o dos defeitos considerados relevantes a sua
compreensio e alcance: a omissdo, a contradigio e a obscuridade. *°
Excepcionalmente, corrigem ainda a duvida, além do que ha defeitos atipicos que, na
falta de outro expediente héabil ou por medida de saudavel economia, se emendam
mediante os declaratérios.”

O procedimento altamente concentrado dos embargos declaratdrios abstraiu a
abertura de prazo para o embargado respondé-los, antes ou depois de o recurso
submeter-se aquele controle da admissibilidade a cargo do relator, ou de o juiz
singular julga-los, algo, alids, que no art. 840 do Cdédigo Processual de 1939, se
visualizava explicitamente.” Tenta-se explicar o atentado ao contraditério mediante
razdes variadas; nenhuma, contudo, aceitével para justificar sua inutilidade.”

Segundo a acertada licdo de Cassio Scarpinella Bueno, a omissdo da atual
legislacdo processual acerca da incidéncia do contraditorio nos embargos de
declaragd@o ha de ser encarada a luz da Constitui¢cdo, o que leva a conclusdo de que seu
estabelecimento € providéncia irrecusavel, ainda mais naqueles casos em que o
magistrado constata que o acolhimento dos declaratérios tem aptiddao, em tese, de

alterar o contetido da decisdo anterior.'”’ Assim, a parte contraria aquela que formulou

houver, na sentenca ou no acérddo, obscuridade ou contradi¢cdo, sendo igualmente cabiveis
quando houver omissdo, ou seja, quando o juiz ou tribunal tiver deixado de apreciar ponto
sobre o qual deveria pronunciar-se” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José
Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de impugnagado as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2007. v. 3, p. 159).

% ASSIS, Araken. Manual dos recursos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.578.

7 Idem. Manual dos recursos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p-578.

% Ibidem,p. 617.

* Basicamente sdo essas as justificativas, todas extraidas da obra de Araken de Assis: i) 0s
vicios embargdveis prejudicariam, de maneira uniforme, as partes e os terceiros, motivo
pelo qual se pressupde falta de interesse para se opor ao pedido formulado nos embargos;
ii) os embargos declaratérios ndo ventilam questdo inédita ou nova, mas, sim, reportam-se
aquilo ja debatido no curso do procedimento; e iii) os embargos ndo se prestam
precipuamente a modificar o provimento (ASSIS, Araken. Manual dos recursos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 617).

"% Naquilo que diz respeito a hipétese na qual os embargos de declaragio assumem cardter
“infringente”, é praticamente pacifico o entendimento, jurisprudencial e doutrinério, no
sentido de que cumpre ao juiz, ou ao tribunal, antes de julgar o recurso, dar audiéncia ao
embargado, sob pena de ferir mortalmente o contraditério. Num determinado caso, julgado
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, uma instituicdo de ensino interpds recurso de
apelacdo e nele argumentou, em suma, que a sentenga, naquilo que dizia respeito ao
arbitramento de honordrios advocaticios, foi alterada apés o acolhimento parcial de
embargos declaratérios sem, contudo, ter sido chancelada oportunidade de sua
manifestacdo quanto ao pleito. Evidenciou, ademais, que sequer a hipdtese admitia os
declaratérios. Postulou, por fim, a nulidade da decisdo embargada porque lesiva ao
contraditério e a ampla defesa; se caso outro o entendimento, fosse o recurso provido e



os declaratérios deve ser ouvida a seu respeito, no prazo de cinco dias (CPC, art. 523,
§2°); s6 depois, entdo, € que o recurso serd julgado. Incoerente o argumento de que o
exercicio do contraditdrio seria desnecessdrio, pois seu exercicio ja se dera antes de
proferida a decisdo e, por conseguinte, antes da imposi¢cdo dos declaratorios. Assim,
porque o contraditdrio ha de ser contemporaneo a pratica dos atos processuais, deve
realizar-se em funcdo dos embargos de declaracdo, tais quais apresentados, segundo
suas particulares razdes, viabilizando que a decis@o que o julgue considere a oitiva da
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parte contraria.

Em reforco, elucida Araken de Assis:

(...) Na verdade, o principio do contraditério hd de ser sempre observado nos embargos
de declaracdo, apesar do elastério provocado ao procedimento. A desvantagem minima
ficard largamente compensada pelos bons frutos que o didlogo das partes com o 6rgdo
judicidrio gera no processo. Nada assegura que o defeito que se pretende corrigir,
averbado de manifesto, de fato exista no pronunciamento, errando-se no segundo
momento, a pretexto de corrigi-lo, vicio que pode ser evitado através da vigilante
manifestagdo do embargado.'””

Logo, razdes de ordem pratica e juridica sinalizam rumo ao estabelecimento
da democracia participativa também no seio dos embargos declaratérios, nio
somente quando estes se mostrarem hdbeis para modificar a decisdo embargada, mas
sempre e invariavelmente. Postura diversa, apesar de contrastar com o cotidiano
forense, implica nulidade do julgamento dos declaratérios, desde que, obviamente, se
constate prejuizo ao embargado, decorrente da alteracdo do pronunciamento para

desfavorecé-lo.'”

reformada a sentenca, mantendo-se a fixacdo origindria dos honorérios. Esta a ementa do
acérddo: “Apelacdo. A¢do declaratdria c/c pedido condenatdrio. Sentenga integrada por
decisdo posterior. Embargos declaratérios com efeito infringente. Prévia intimacdo do
embargado. Devido processo legal. A atribuicdo de efeito modificativo aos embargos de
declaracdo reclama prévia intimagdo da parte adversa para se manifestar acerca do pedido,
sob pena de nulidade absoluta” (Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagao Civel n°
1.0701.09.266872-5/001, 13* Camara Civel, Relator Desembargador Francisco
Kupidlowski, julgado em 10.02.2001. Disponivel em: <www .tjmg.jus.br>).

"' BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 2001. (Recursos. Processos e incidentes nos tribunais. Sucedaneos
recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais, v. 5).

192 ASSIS, Araken. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.617.

193 Jdem. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 619.



6 Conclusoes'”

A expressao “absolutismo” designa toda doutrina — a despeito de variacdes
nos fundamentos — que prega o exercicio sem limitagdes ou restricoes do poder
estatal.'”

Conquanto inserido num regime democratico, o cidaddo brasileiro ainda é
vitima de expressdes do poder estatal que se apresentam estranhas a soberania
popular, capazes de atingi-lo em sua esfera fisica, psiquica e patrimonial de maneira
absolutamente arbitraria, o que se da quando lhe é negado o direito de participacao
ativa na construcdo das decisdes publicas. Nao €, por isso, exagero algum afirmar que
h4, sim, alguma manifestacio embriondria de absolutismo instalada no regime
democrético do Pais. Estar-se-4 a referir-se em especifico a algumas decisdes judiciais
proferidas em manifesto atentado ao contraditdrio, direito/garantia constitucional que

estabelece a democracia participativa no ambiente processual e, por conseguinte,

"% Conforme afirmado na nota de rodapé n° 1, este ensaio representa a versdo escrita e
melhorada de palestra proferida pelo autor, na data de 12.05.2011, no /I Congresso Mineiro
de Direito Processual. Naquela oportunidade, concluiu-se a exposi¢do nos seguintes
termos: H4 outros exemplos de decisdes ilegitimas, atentatdrias a ideia de democracia
participativa que deve, hoje, iluminar o direito processual civil. Entretanto, ji é hora de
concluir, até porque o tempo que me fora concedido esgotou-se. E finalizo com uma
reflexdo filoséfica, iniciada nos tempos antigos, naquela época marcada pelos pensamentos
de Platao e Aristételes. Esses filésofos, e outros mais que posteriormente despontaram,
cada qual a sua maneira, trataram do tema admiracdo. Elucidaram que o amor pela
sabedoria € suscitado pelo admirar-se. A admirac¢do seria uma sensagdo de divida, um
sentimento que exprime espanto, que revela uma subita surpresa da alma diante de
novidades, diante de algo que ndo se esperava. E ela, a admiracdo, que impulsiona o
pensar; € um estado de dnimo; a primeira das paixdes... A rotina forense nos impde uma
realidade dura. O dia a dia do operador do direito — juizes, promotores e advogados — ¢é
arduo e extenuante. Muitas vezes nos leva a perder a propria capacidade de admiragdo,
fazendo com que encaremos as prdticas juridicas sem um minimo de reflexdo. Néo
podemos perder nossa capacidade de admiracdo, de nos surpreendermos, de nos
espantarmos diante do novo e diante do velho também. Afinal, hodiernamente vivemos em
um novo paradigma, no Estado Democratico de Direito, instalado no Brasil a partir da
Constitui¢do de 1988. Sao muitas, contudo, as praticas que ainda ndo se ajustaram a esse
modelo. Cabe a nds, que lidamos no cotidiano forense, exercitar nossa capacidade de
admira¢do, a fim de corrigir desvios e incoeréncias e, deste modo, obrar em prol de uma
sociedade mais consentanea as diretrizes democraticas.

' Sd0 exemplos: i) o absolutismo utopista de Platio em Repiblica; ii) o absolutismo papal
afirmado por Gregério VII e por Bonifidcio VIII, que reivindica para o Papa, como
representante de Deus sobre a Terra, a plenitudo potestatis, isto €, a soberania absoluta
sobre todos os homens, inclusive os principes, os reis e o imperador; iii) o absolutismo
mondarquico do século XVI, cujo defensor é Hobbes; iv) o absolutismo democratico,
teorizado por Rousseau no Contrato Social, por Marx e pelos escritores marxistas como
“ditadura do proletariado” (ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 2); v) o absolutismo de Maquiavel que, partindo da constatacio
sobre a perversidade da natureza humana, defende que somente um homem excepcional
(de virtir) pode proporcionar estabilidade a uma comunidade politica.



colabora flagrantemente para a legitimidade da jurisdicdo e dos resultados dela
oriundos.

Ja € hora de o operador juridico atentar para essa realidade e, sobretudo, obrar
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esforgos a fim de suplantar tais desvios despéticos, ~ os quais s6 fazem desgastar as

bases do Estado Democratico de Direito e contribuem para o descrédito do Judicidrio,
orgdo estatal a quem cabe, acima de todos os outros, o papel de sentinela do

ordenamento juridico e, em especial, da Constitui¢do."”

"% As hipéteses de absolutismo incutido em decisdes judiciais ndo se restringem aos casos
aventados neste ensaio. A visdo dindmica (ou substancial) do contraditério impde uma
revisdo de exegeses, hoje praticamente pacificas, atribuidas também a vdrias outras normas
processuais. Veja-se, por exemplo, que os arts. 131 e 462 do CPC exigem esfor¢o
hermenéutico que lhes garantam sentidos adequados aos ditames do Estado Democrético
de Direito. Lembre-se, nesse rumo, que o intérprete, por dever de lealdade aos valores-guia
do Estado Democritico de Direito, continuamente deve interpretar a lei numa dimensdo
constitucional. Assim, do comando que determina tocar ao juiz a apreciagado livre da prova,
atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes (CPC, art. 131), ndo se pode, decerto, entender uma determinagdo legislativa
concedendo a possibilidade de uma decisdo despdtica, plenamente apta a desconsiderar
todo o debate travado nos autos pelas partes e pelo juiz e, portanto, flagrantemente
individual, visto que nascida apenas do esforco intelectivo solitdrio do juiz. De igual modo,
a permissao para que o juiz, depois da propositura da ag@o, tome em considera¢do, mesmo
de oficio, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito na formacdo de sua
convic¢do no momento de proferir a sentenca (CPC, art. 462), ndo pode ser compreendida
como uma autorizagdo para que ele, o juiz, decida questdes a revelia das partes, sem
consultd-las, sem considerar seus argumentos. Exige-se uma conformacdo desses
dispositivos com o principio do contraditério, isso em consideracdo a seu aspecto dindmico
e ndo puramente formal. E certo que ao juiz é licito avaliar os fatos, circunstincias e
matérias de direito, ainda que nfo alegadas pelas partes. Também € dado a ele refletir sobre
fatos surgidos apds o ajuizamento da a¢do, plenamente capazes de influir nos rumos de sua
decisdo. Afinal, o processo ndo é um plano alheio a realidade, e a busca da “verdade real” é
sempre um objetivo a ser perseguido. De todo modo, se assim pretender agir, é imperioso
que antes conceda as partes a possibilidade de se manifestarem sobre aquilo que considera
relevante, bem assim deixar-se influenciar por essas manifestacdes, revestindo sua decisdo
da necessdria legitimidade constitucional.

"7 Com a afirmagdo de que o juiz é uma sentinela (ou um guardido) da Constituigio Federal
ndo se quer dispensar a ele tratamento soberano. Ndo se pretende com isso endeusar o ser
humano que se encontra por detrds da toga, como se esta lhe retirasse magicamente o
coracdo e a prépria humanidade, transformando-o nalguma divindade suprema. Sublinha-se
sempre a importancia do juiz no Estado Democritico de Direito; ndo, contudo, para lhe
atribuir onipoténcia e sabedoria super-humanas, que justifiquem um agir dele pautado
unicamente em seu proprio engenho e, deste modo, a prolagdo de julgamentos
descompassados com o debate travado ao longo do procedimento. Quer-se tdo somente
assinalar que seu papel ganhou relevante importancia na contemporaneidade, razdo pela
qual deve manter-se familiarizado com a doutrina e jurisprudéncia, atento aos diversos
palcos de didlogos sociais, sempre em busca da ampliacdio de seus horizontes de
conhecimento, algo natural num Pais que necessita do ativismo judicial. De outro lado, e
até para se evitar arbitrariedades atentatérias ao regime democritico e aos direitos
fundamentais processuais, hd de laborar com o propédsito de fomentar também um ativismo
das proprias partes, atribuindo a elas, por igual, o papel de canalizar os valores da



Nao se pode deixar de verificar, nesse particular, que o Projeto de Lei n°
166/10 (novo Cddigo de Processo Civil) avancou. Afinal, um de seus propoésitos é
positivar, de forma expressa, aquilo que ja devia fazer parte do senso comum de
todos, mormente daqueles que lidam, por oficio, com a atividade jurisdicional (juizes,
promotores e advogados). Constata-se nele verdadeira intencdo de se realizar a
indispensavel interface entre a Constituicdo e o ordenamento processual, percebida ja
em seu artigo inaugural, que impde a ordenacdo, a disciplina e a interpretacdo do
Cddigo de Processo Civil segundo os valores e principios fundamentais estabelecidos
na Carta Magna.

No que se refere ao principio democrdtico, nota-se que o legislador do Projeto
n° 166/10 se conscientizou de sua importancia, tanto que estd previsto em diversos
dispositivos. Ali, em seu corpo normativo, atesta-se que as partes t€m direito de
participar ativamente no ambiente processual, cooperando com o juiz, fornecendo-lhe
subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou determine a pratica de
medidas de urgéncia (art. 5°). Veda-se ao juiz, no mesmo rumo, proferir decisdo ou
sentenca contra uma das partes, desimportante a natureza da matéria envolvida, sem
que antes seja ela previamente ouvida, excepcionados os casos de medida de urgéncia
ou concedida a fim de evitar o perecimento de direito (art. 9°). Tampouco € aceitavel
a autoridade judicial decidir em qualquer grau de jurisdi¢do, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual tenha que se decidir de oficio (art. 10).

E bem verdade que essa leitura constitucionalizada da legislagio processual ja
¢ realidade viva no Brasil (a0 menos doutrinariamente), consequéncia da onda
renovatdria que conduziu a todos ao constitucionalismo. Contudo, € sensato que a lei
processual se ajuste aos regramentos constitucionais € que assim conscientize — de

uma vez por todas — aqueles que ainda resistem as inovagoes, que s6 enxergam com

sociedade para o ambiente processual, conferindo-lhes a possibilidade real de influéncia
nos provimentos judiciais (contraditério em sua feicao substancial). Decerto que o ativismo
judicial, somado ao ativismo das partes, proporcionard decisdes judiciais mais bem
elaboradas e amadurecidas, alheias ao fendmeno absolutista que representam as surpresas
ndo raramente verificadas na pratica da atividade jurisdicional. Enfim, advoga-se um
ativismo judicial responsdvel, praticado por juizes verdadeiramente preparados técnica e
socialmente, mas que seja controlado por um ativismo das partes, em respeito a
democracia participativa que legitima a atividade jurisdicional e os resultados dela
oriundos. O equilibrio €, portanto, a solucdo.



nitidez diante do texto expresso e particularizado da lei, mantendo-se, por isso,

cativos numa rotina forense ja hd muito descompassada com o ideal democratico.



