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Resumo: Os 6rgdos jurisdicionais tem sido objeto de constante
critica no que se refere a conducdo do processo e a qualidade
das decisOes proferidas. Os operadores do direito e a doutrina
clamam por mudancas no exercicio da funcéo jurisdicional, de
maneira a se implementar um devido processo constitucional,
em sintonia com o principio democratico. Assim, este estudo se
prop0e a fazer uma releitura do processo e seus principios, para
adequa-los aos valores propagados pelo Estado Democratico de
Direito, e assim tornar verdadeiramente legitimo o exercicio da
funcéo judicial pelo Estado, bem como propiciar a producdo de
decisdes de maior qualidade. Sera analisada ainda, a contribui-
¢ao que o novo Codigo de Processo Civil pode trazer para al-
cancar este objetivo. E, a metodologia utilizada para se chegar
a finalidade proposta, envolve uma extensa pesquisa doutrina-
ria, incluindo obras recentes destinadas ao estudo do novo Co-
digo de Processo Civil, bem como uma profunda anélise de
alguns institutos, acompanhada de seu resgate historico. Ao
final, demonstraremos gque ndo ha mais espaco para uma estru-
tura processual que ndo permita a ativa participacdo e dialogo
entre as partes, incluindo, o magistrado, e ainda que 0 novo
Caodigo de Processo Civil vem ao encontro da consolidacdo de
um processo edificado em torno de valores constitucionais,
trazendo também grande avancgo na constitui¢cdo de um proces-
so democrético.

Palavras-Chave: legitimidade da funcdo jurisdicional. Devido
processo constitucional. Estado Democréatico de Direito. Parti-
cipacdo e didlogo no processo. novo Codigo de Processo Civil.

Abstract: The judicial organs have been the subject of constant
criticism in relation the conduct of proceedings and the quality
of judgments. The operators of the right and the doctrine call
for changes in the exercise of judicial functions, in order to
implement a constitutional due processin harmony with the
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democratic principle. Thus, this study aims to make a new
reading of the process and its principles, to adapt them to the
values propagated by the Democratic State of Law, and so be-
come truly legitimate the exercise of the judicial function by
the State, and to foster the production decisions better quality.
Will be analyzed still the contribution that the new Code of
Civil Procedure can bring to accomplish this. And the method-
ology used to reach the proposed purpose, involves an exten-
sive doctrinal research, including recent works intended for the
study of the new Civil Procedure Code, as well as a thorough
analysis of some institutes, accompanied by her historical re-
view. Finally, we demonstrate that there is no room for a pro-
cessual structure that does not allow the active participation
and dialogue between the parties, including the magistrate, and
that the new Civil Procedure Code comes to meet the consoli-
dation of a process built around constitutional values, and
bringing breakthrough in the establishment of a democratic
process.

Keywords: Legitimacy of the judicial function. Constitutional
due process. Democratic State of Law. Participation and dia-
logue in the process. The new Civil Procedure Code.

INTRODUCAO

Questiona-se ndo s6 a capacidade do Estado de
wAproferir uma decisdo em duragéo razoavel, mas a

75’, lqualidade dos provimentos que sdo emanados
pelos orgéos jurisdicionais. As reformas pontuais pelas quais o
Codigo de Processo Civil tem passado, excegdo da que culmi-
nou no novo Codigo, revelam com nitidez uma maior preocu-
pacdo com a necessidade de se julgar mais processos, em de-
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trimento da qualidade das decisdes prolatadas.

Em que pese a imensa producéo bibliografica ressaltan-
do a imprescindibilidade de se adequar o processo aos precei-
tos constitucionais e aos valores democraticos, 0s 6rgados juris-
dicionais tém demonstrando resisténcia de implementa-los,
certamente, por entenderem que a consecugdo de um processo
a luz dos principios da Constituicdo Federal, atrasaria ainda
mais a entrega da prestacédo judicial. Contudo, quando a ativi-
dade judicial se desenvolve a revelia dos valores e principios
constitucionais aplicados ao processo, uma eventual decisdo
que venha a ser proferida sera carecedora de legitimidade tendo
em vista que o Estado brasileiro se propde a ser um Estado
Democratico de Direito, de modo que nédo esta autorizado a, no
exercicio da funcdo jurisdicional, conduzir o processo e prola-
tar sentencas e acorddos em dissonancia dos principios estrutu-
rantes deste Estado.

Assim, propomos nesse estudo uma releitura do proces-
S0 e seus principios no contexto do Estado Democratico de
Direito brasileiro, para que se possa falar em um exercicio ver-
dadeiramente legitimo da atividade jurisdicional. Sera feita
também, uma analise do impacto do novo Codigo de Processo
Civil na consecucdo de um processo alinhado aos valores de-
mocraticos. E para consecucdo desse objetivo este estudo sera
estruturado nas seguintes etapas.

Inicialmente, serd abordado no primeiro capitulo, ainda
que de maneira sucinta, alguns aspectos da forma de evolucéo
dos meios de solucdo do conflito, até se chegar a consolidacao
do Estado Democréatico de Direito, no qual esta funcdo de di-
rimir 0os antagonismos entre as partes € atribuida a um 0Orgao
especifico, encarregado da atividade jurisdicional, enguanto
outros 6rgdos se ocupam com as demais fungdes estatais. Sera
discutido ainda nesta primeira etapa, de onde os érgaos jurisdi-
cionais retiram sua legitimidade para impor suas decisdes aos
particulares, afetando assim a sua esfera de direito, e, por fim, a
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intima relacdo que se estabelece entre a legitimidade das deci-
sOes judiciais e o principio democratico, que emanada do art. 1°
da Constituicdo Federal.

Subsequentemente, no capitulo seguinte, sera feita uma
detida abordagem do processo e seus principios, uma vez que é
atraves do processo que se desenvolve a atividade jurisdicional,
e ele deve ser conduzindo com a observancia dos principios
constitucionais. Assim, sera feita uma breve analise das princi-
pais teorias processuais (processo enquanto relacdo juridica,
processo enquanto procedimento em contraditorio e processo
constitucional), demonstrando-se que a teoria que esta em mai-
or consonancia com o ordenamento juridico vigente é a teoria
fazzalariana interpretada a luz da teoria do processo constituci-
onal, pois na verdade o processo é um procedimento constitu-
cionalizado que se desenvolve em contraditorio.

A partir dessa teoria chegaremos ao primeiro principio a
ser estudado, o devido processo constitucional, que é decorren-
te da releitura do devido processo a luz dos valores constituci-
onais.

Por conseguinte, sera analisado o segundo principio, e
mais relevante coroléario do devido processo constitucional: o
contraditério. Demonstrar-se-4 que o contraditorio em sua Vvi-
sdo tradicional, denominada de contraditério formal, que se
resume no bindmio informacédo-reacdo e na garantia da simétri-
ca paridade de armas, esta superado. Tem se consolidado a
nocao substancial do contraditorio, notadamente marcada pelo
direito de ter seus argumentos considerados pela decisdo judi-
cial (também denominado de poder de influéncia), bem como
pela cooperacdo entre as partes como forma de se garantir a
observancia do principio democratico no processo, trazendo,
assim, legitimidade ao provimento jurisdicional.

Logo em seguida serd apresentado o principio da fun-
damentacao das decisOes judiciais, que esta intimamente ligado
ao contraditério, e que também é importantissimo na consoli-
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dacdo de um processo pautado por valores democraticos, e para
efetivacdo do didlogo entre as partes. E posteriormente far-se-a
alguns breves apontamentos acerca do principio da vinculagdo
da funcdo jurisdicional ao Estado Democratico de Direito.

Sera abordado também o principio do acesso a justica
que tem estreita correlacdo com o direito de acdo, que € 0 mo-
do como € provocada a atividade jurisdicional. Demonstrar-se-
& que este principio ndo se efetiva com o simples acesso da
parte ao judiciario, uma vez o acesso deve ser a uma ordem
juridica justa, pautada no principio democratico e nos direitos e
garantias fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal.

E para encerrar esse capitulo, sera trazido a tona o prin-
cipio da razoavel duracdo do processo. Serd mostrado que 0
caminho para se buscar a celeridade processual ndo é através
da supressado das garantias constitucionais. Atualmente, ha uma
clara preocupacdo com a quantidade de processos a serem jul-
gados do que com a qualidade do provimento jurisdicional, o
que, naturalmente, ndo deve ocorrer em um Estado de Direito,
de modo que deve ser buscada a razoavel duracédo do processo
sem que haja a supressdo de etapas processuais ou de qualquer
principio decorrente do devido processo legal.

Por fim, no altimo capitulo, trataremos da estrutura dia-
I6gica que o processo deve assumir, como uma decorréncia do
Estado Democrético de Direito e suas implicacdes. E, para se
iniciar a exploragdo desse tema, serdo analisadas sucintamente
as teorias juridicas de Viehweg, Dworkin e Habermas.

Por conseguinte, analisaremos o artigo 489 do novo
Caodigo de Processo, que traz requisitos mais rigidos, que de-
vem ser observados pela sentenga, demonstrando, assim, a pre-
ocupacdo do legislador com o didlogo no processo e com a
legitimidade e qualidade das decisdes judiciais.

Visto todos esses aspectos, por derradeiro, tentaremos
demonstrar que o novo Codigo de Processo Civil serd uma
marco na efetivacdo de valores constitucionais no processo,
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especialmente no que se refere & implementacdo do principio
democratico em sua estrutura através do didlogo, destacando
ainda, que mesmo que 0 novo Codigo ndo normatizasse esses
avancos, é inevitavel reconhecer sua existéncia, ndo havendo
mais espacgo para um processo que nao siga uma estrutura dia-
I6gica no Estado Democratico de Direito brasileiro.

1.ESTADO E DEMOCRACIA

1.1. DA AUTOTUTELA AO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

E cedico que nos primérdios da sociedade, antes mesmo
do surgimento do Estado-juiz ou da funcdo estatal legislativa e
administrativa, os conflitos de interesses eram resolvidos por
meio da autotutela. A parte mais forte e astuta sobrepunha sua
vontade ao vencido através da forca, satisfazendo, assim, sua
pretensao.

Outra forma utilizada para dirimir as disputas surgidas
era a autocomposicao, que ocorria, basicamente, através de trés
formas: da renuncia a pretensdo (desisténcia); da renuncia a
resisténcia oferecida a pretensdo (submissdo); e da concessao
reciproca entre as parte (transacao).

Naturalmente, em virtude dos reflexos negativos desses
sistemas, em que os interessados direta e pessoalmente atua-
vam na resolucdo de suas adversidades (de modo que a solucéo
nem sempre era a mais justa), seja através da forca ou do con-
senso, percebeu-se a necessidade de se adotar outros meios
para dirimir 0s antagonismos surgidos entre os individuos.

Assim, com a evolucéo cultural das civilizacOes, a auto-
tutela foi sendo abandonada gradualmente e a atribuigédo de por
fim a um litigio comecou a ser delegada a um terceiro, desinte-
ressado e imparcial, de confianga reciproca das partes. Os arbi-
tros eleitos para este papel geralmente eram os sacerdotes, que
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decidiam de acordo com a vontade dos deuses, ou 0s ancides,
profundos conhecedores dos costumes locais. Este modelo ar-
bitral, inicialmente era facultativo. Nesse sentido:
Quando, pouco a pouco, os individuos foram-se (sic) aperce-
bendo dos males desse sistema, eles comecaram a preferir, ao
invés da solucéo parcial dos seus conflitos (parcial = por ato
das proprias partes), uma solucdo amigavel e imparcial atra-
vés de arbitros, pessoas de sua confianga mdtua em quem as
partes se louvam para que resolvam os conflitos. Essa interfe-
réncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas ligacdes
com as divindades garantiam solucfes acertadas, de acordo
com a vontade dos deuses; ou aos ancidos, que conheciam 0s
costumes do grupo social integrado pelos interessados. E a
decisdo do arbitro pauta-se pelos padrdes acolhidos pela con-
viccdo coletiva, inclusive pelos costumes. Historicamente,
pois surge o juiz antes do legislador (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO. 1997, p. 21/22, grifos do original).
Contudo, a auséncia de uma sistematizacdo de regras
para solucdo das controvérsias, o que implicava decisdes mui-
tas vezes injustas e ndo uniformes, acompanhada do desenvol-
vimento do Estado, fez com que este tomasse para si a atribui-
cao de solucionar os conflitos entre os individuos. Mas na fase
inicial desse novo sistema em ascensdo, o poder de deciséo
emanava diretamente do soberano e ndo de um poder judiciario
autdbnomo e independente nos moldes do existente atualmente.
Nos primdrdios do direito romano até alguns séculos
antes de Cristo, com a organizacdo da legislacdo através, por
exemplo, da Lei das XII Tabuas, que estabelecia regras abstra-
tas aplicadas objetivamente a todas as pessoas, o Estado conti-
nuou a desempenhar importante papel na solucdo de conflitos
de interesses, que se dava através da figura dos pretores (ma-
gistrados) e arbitros. Sobre o assunto:
[...] @ medida em que o Estado foi-se afirmando e conseguiu
impor-se aos particulares mediante a invasdo de suas antes
indiscriminadas esfera de liberdade, nasceu, também gradati-
vamente, a sua tendéncia a absorver o poder de ditar as solu-
¢Bes para os conflitos. A historia nos mostra que, no direito
romano arcaico (das origens do direito romano até o século Il
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AC, sendo dessa época a Lei das XII Tabuas), ja o Estado
participava, na medida da autoridade entdo conseguida peran-
te os individuos, dessas atividades destinadas a indicar qual o
preceito a preponderar no caso concreto de um conflito de in-
teresses. Os cidadaos em conflito compareciam perante o pre-
tor, comprometendo-se a aceitar o que viesse a ser decidido; e
€sse COMpromisso, necessario porque a mentalidade da época
repudiava ainda qualquer ingeréncia do Estado (ou de quem
quer que fosse) nos negécios de alguém contra a vontade do
interessado, recebia o nome litiscontestatio. Em seguida, es-
colhiam um arbitro de sua confianca, o qual recebia do pretor
0 encargo de decidir a causa. O processo civil romano desen-
volvia-se, assim, em dois estagios: perante 0 magistrado, ou
pretor (in jure), e perante o arbitro, ou judex (apud judicem)
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1997, p. 22, negri-
tos e italicos do original).

Porém, nesse primeiro periodo, os interessados faculta-
tivamente compareciam a frente dos pretores e arbitros se
comprometendo a aceitar a decisdo desses. Com um maior
fortalecimento do Estado, esse assumiu para si a atividade ju-
risdicional que deixou de ser privada, assumindo assim contor-
nos publicos no inicio do século 111 d.C. A decisdo dos pretores
passou a substituir a vontade das partes envolvidas que tinham
que provocar o exercicio desta funcdo jurisdicional para resol-
verem suas demandas. Surge assim o Estado-juiz.

Com a consolidacdo dos Estados Nacionais e a forma-
cao de governos monarquicos, tiveram origem os Estados de
Policia (Obrigkeitsstaat ou Polizeitaat)’, onde predominava a
idéia de soberania centrada no monarca - cujo poder se estendia
ao ambito religioso (assim exercendo a autoridade eclesiastica)
-, e 0 Estados assumiam, ao menos no plano teérico, a promo-
¢ao do bem estar e felicidade dos suditos (DIAS, 2012, p. 49).

Posteriormente, em contraposicao a esse Estado, ergue-
se no inicio do século XIX a “teoria do Estado de Direito”.
Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a doutrina alema,

% Também chamados de “Estado Iluminista” ou de “Estado-providéncia”.
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da qual teria surgido a expressdo “Estado de Direito™, ndo o
idealizou como sendo uma forma especial de Estado ou de go-
verno, mas sim como um modo de governar. Ou seja, 0 Estado
de Direito seria o “Estado da razdo” ou o “Estado do entendi-
mento”, governado segundo a vontade racional geral, preten-
dendo assim, alcancar o bem comum (2012, p. 49/50).

Com a maior estruturacdo do Estado de Direito em me-
ados do século XX, ele se assentou nas seguintes premissas: a)
No império da lei, sendo esta expressdo da vontade geral de-
corrente da atividade legislativa, executada invariavelmente
pelos representantes do povo; b) divisdo das fungbes do Esta-
do® (legislativa, administrativa e jurisdicional); c) legalidade da
administracdo publica (atuacdo do Estado segundo a lei e sob
suficiente controle jurisdicional); d) e, por fim, assegurando e
garantindo, juridicamente e formalmente, direitos e liberdade
fundamentais dos individuos e efetiva realizacdo do direito
material (DIAS, 2012, p. 50).

Assim, experimentou-se um crescente constitucionalis-
mo apds 0s processos constituintes americano e francés, nos
quais se consagrou o principio da constitucionalidade da ordem
juridica, erguendo-se assim Estados vinculados ao direito, es-
truturados em torno de uma constituicdo, de modo que suas
atividades sdo regidas por lei votadas e aprovadas pelos repre-
sentantes do povo. Pode-se afirmar assim que o Estado de Di-
reito € também um Estado Constitucional, pois por meio dessa

<A pesquisa doutrinaria que fizemos sobre o assunto indica que a expressdo Estado
de Direito é genuina construcdo do idioma germanico (Rechtsstaat), resultante da
justaposicdo das palavras Recht (Direito) e Staat (Estado), feita com o objetivo de
revelar teoria criada e desenvolvida pelos juristas alemédes sobre o Estado, na primei-
ra metade do século XIX” (2012, p. 49)

®Diz-se “fungdes do Estado”, pois a doutrina ja consolidou que o uso da expressdo
“separagdo de poderes do Estado” ¢ uma atecnia, pois a unica fonte de poder é o
povo, sendo que o que existe é uma separacao de fungdes. (BRETAS, 2012) (CA-
NOTILHO, 2003). Neste norte: “se, contudo aceitarmos a tese de que o poder do
Estado é uno, ndo podemos falar em separacdo de Poderes. Devemos aceitar o
fendmeno, isto sim, da separa¢do ou distribuicdo de fungdes deste poder uno”
(CARVALHO, 2010, p. 182).
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estruturacdo autorizou-se “o exercicio do poder pelo Estado por
meio de separadas funcdes fundamentais (...) dentro de um
sistema politico que permitiu o reconhecimento juridico-formal
¢ a garantia dos direitos fundamentais do povo” (DIAS, 2012,
p. 54).

Salienta-se que essas fases ndo podem ser divididas ni-
tidamente ao longo da histéria, tendo em vista, inclusive, o fato
de que algumas dessas etapas coexistiram em um certo periodo.

O que é importante concluir do exposto nesse topico é
que se tornou incogitavel, assim, um Estado sem as qualidades
marcantes identificadas pelo fendmeno do constitucionalismo:
0 Estado de Direito e o Estado Democratico. Tem-se assim um
Estado que se encontra submetido as normas do direito e estru-
turado em torno de leis elaboradas pelos legitimos representan-
tes do povo, ¢ “no qual se estabeleca estreita conexao interna
entre dois grandes principios juridicos, democracia e Estado de
Direito, ou seja, um Estado Constitucional Democréatico de
Direito” (DIAS, 2012, p. 54).

1.2. DA LEGITIMIDADE NO EXERCICIO DA FUNCAO
JURISDICIONAL.

Feita essa breve introducao sobre o surgimento e conso-
lidacdo do Estado de Direito, ou melhor, do Estado Democrati-
co de Direito, surgem duas importantes questdes a serem deba-
tidas: onde estaria a legitimidade do Estado para tomar para si
0 poder de sobrepor a decisdo dos seus Orgaos jurisdicionais a
vontade dos particulares? Haveria limites a este poder?

Primeiramente, € importante arrematar que, embora te-
nham a mesma origem etimoldgica, legitimidade ndo se con-
funde com legalidade. A legitimidade se relaciona com fato de
uma manifestacdo corresponder a vontade inequivoca daqueles
que deram origem a ela, enquanto legalidade deriva do dever
de obediéncia a lei.
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Em remissdo a Luhmann, o magistrado Hernades Denz
menciona que, modernamente, uma das bases da legitimidade é
a possibilidade de supor-se a aceitacdo de determinada mani-
festacdo, acrescentando ainda que a legitimidade conta com
dois importantissimos elementos: a eficacia simbodlica da for¢a
fisica e a possibilidade de participacdo no processo:

A forca fisica, como fator de legitimacdo, é a suposicdo de
todos de que os afetados por decisdes se submetam a ela ou
serdo subjugados pela forca fisica. A forca fisica exclusiva,
porém, levaria a um regime de terror. Nisso reside a funcéo
essencial dos processos juridicamente regulamentados, prin-
cipalmente o da elei¢cdo politica, o do processo legislativo e o
do processo judiciario. Desta forma, se todos os agentes da
sociedade sdo participantes ativos do processo de decisdes,
essas decisGes devem ser vinculativas. Assim, o processo da
elei¢do politica gera a suposicdo do apoio politico a decis6es
vinculativas; no processo judicial, o processo decisério é con-
cretizado de caso a caso, e a absor¢do dos protestos é conclui-
da. (2007, p.3)

Assim, para Hernandes Denz, o conceito de legitimida-
de esta em intima conexdo com a democracia, com a vontade
popular e os anseios da sociedade.

Da antiguidade a ldade Média, a legitimidade dos aos
praticados pelo Estado diretamente pelos governantes, dentre
eles, os referentes a “atribuicdo jurisdicional™®, tinha origem no
transcendental, no divino. Governantes, suserandos e monarcas
justificavam seus poderes como sendo decorrentes de uma von-
tade superior.

Com o passar dos anos, a estrutura do Estado se conso-
lidou cada vez mais, tornando-se ainda mais complexa. O exer-
cicio do poder foi diluido entre diferentes funcdes estatais, de-
vendo ser exercido nos limites de sua Constituicdo e de acordo
com 0s principios que ela adota.

®Utiliza-se o termo entre aspas tendo em vista o fato de que nessa época no havia
divisdo dos poderes, pois todos estavam concentrados nas maos dos reis ou gover-
nantes.
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No Brasil, o poder do Estado, uno e indivisivel, é exer-
cido através das funcbes executiva, legislativa e judiciaria. E
no exercicio dessas funcdes, o Estado deve observar algumas
regras e principios, dentre eles, o principio democrético, es-
tampado no caput do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988.
Hernandes Denz defende que o Brasil, enquanto Estado Demo-
cratico de Direito, retira sua legitimidade de dois elementos, a

democracia e o respeito a legislacao constitucional:

Como se observa, a legitimidade, de acordo com a Constitui-
cdo Federal de 1988, no Estado Democratico de Direito, fun-
da-se na soberania popular, mas, também, é condicionada pe-
la necessidade de que esse exercicio respeite os direitos fun-
damentais impostos pelo Estado de Direito. A alianga entre os
dois é fundamental, pois o Estado de Direito sem a democra-
cia se limita a obediéncia do Estado a lei e o principio demo-
crético, sem o espirito legal-constitucional, pode se desvirtuar
em um governo totalitario de uma maioria de carater decisio-
nista. (2007, p. 5)

A presenca do principio democratico decorrente da
Constituicdo, no exercicio das funcdes administrativas e legis-
lativa, pode ser visualizada com maior facilidade do que na
atividade jurisdicional, pois, nas duas primeiras, ha ativa parti-
cipacdo do povo na escolha de seus representantes, o que nao
ocorre com o judiciario.

Importante salientar que no Brasil, em regra, € vedada a
autotutela, pois o Estado-juiz tomou para si a tarefa de dirimir
conflitos de interesses, restabelecendo a paz social. Logo, co-
mo se manifestaria o principio democratico no exercicio da
atividade jurisdicional? De onde esta funcdo estatal retiraria
sua legitimidade para impor suas decisdes aos particulares,
afetando a sua esfera de direitos?

Para responder a estes questionamentos, cumpre inici-
almente esclarecer que é um grande equivoco relacionar a legi-
timidade democratica apenas ao voto popular, pois ela ndo se
confunde com a democracia representativa, que é apenas uma
das suas formas de expressao. A legitimidade do poder judicia-
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rio decorre da observancia a Constituicdo e do principio demo-
crético.

Logo, para que se possa se falar em legitimidade da
funcéo jurisdicional, ela deve ser exercida nos limites da Cons-
tituicdo e da lei, e de forma democratica, o que, conforme men-
cionado, nao significa que os julgadores devam ser eleitos pelo
povo, pois a democracia representativa é apenas uma das for-
mas de manifestacdo do principio democratico.

Importante ressaltar ainda que, naturalmente, esses dois
elementos (obediéncia a legislacdo constitucional e ao princi-
pio democratico) sdo indissociaveis, uma vez que o principio
democratico decorre da propria Constituicdo. A divisdo que se
faz aqui € meramente académica, pois o viés democratico as-
sume contornos diferenciados no exercicio da funcéo jurisdici-
onal, se comparado as atividades legislativa e executiva. Desse
modo, no desempenho da func¢éo jurisdicional, a obediéncia ao
ordenamento constitucional implica necessariamente observan-
cia também do principio democratico.

José Emilio Medauar Ommati deixa claro a presenca
desses dois eixos definidores da legitimidade do judiciario ao
explanar que “se a legitimidade dos 6rgdos executivo e legisla-
tivo se da pelo processo politico-eleitoral, ou seja, através da
regra da maioria, 0 caso do judiciario sua legitimidade advém
de dois elementos complementares”, passando a descrever en-
tdo o elemento democratico ao mencionar “a participagdo da-
queles que serdo afetados pela decisdo a ser produzida com
iguais liberdades, apresentando suas razfes, argumentos e pro-
vas”, acrescentando que, assim,“o 6rgdo que tomara a decisao
deverad necessariamente responder com base nos fatos acerta-
dos e nos argumentos produzidos por esses cidadaos, qual deci-
sdo correta para a situa¢do”, e informando em seguida o ele-
mento constitucional ou elemento legal, que ¢ a “fundamenta-
cdo exaustiva do orgado jurisdicional” (2014, p. 115). Obvia-
mente a fundamentacdo adequada é apenas um dos aspectos do
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elemento constitucional, pois o Estado-juiz deve respeitar ou-
tras normas e principios constitucionais, como o devido pro-
cesso legal.

No que diz respeito ao elemento da legalidade para con-
ferir legitimidade ao exercicio da funcéo jurisdicional, ou seja,
a obediéncia a lei e a ordem constitucional, Aroldo Plinio Gon-
calves preleciona que ele é natural o Estado de Direito, pois o
poder legitimamente constituido deve ser exercido “nos limites
da lei, e a funcéo jurisdicional, que traz implicito o poder uno e
indivisivel do Estado, que fala pela nacdo, se exerce em con-
formidade com as normas que disciplinam a jurisdi¢ao” (1992,
p. 50). Ou seja, uma vez que em um Estado de Direito o0 exer-
cicio do poder deve ser dar nos limites da lei, a funcdo jurisdi-
cional, enquanto forma de exercicio deste poder, também deve
observar as leis que disciplinam sua atividade, tornando-se,
assim, legitima a atuacdo do Estado-juiz do ponto de vista da
obediéncia a lei e a ordem constitucional.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias compartilha do mes-
mo entendimento ao destacar que todas as funcbes do Estado
sdo regidas por normas juridicas, principalmente as constituci-
onais, “porquanto ndo € possivel se conceber o exercicio de
qualquer atividade do Estado a margem do direito”. (2012, p.
13).

Todavia, ao se tratar da legitimidade da atividade judi-
ciaria, em que pese 0 aspecto mais importante ser, por certo, o
da legalidade, ndo € este 0 mais relevante neste estudo, uma
vez que, conforme mencionado, esse elemento tem de estar
impreterivelmente presente no exercicio de todas as trés fun-
cOes estatais (legislativa, executiva e jurisdicional). Logo, o
aspecto que merece destaque € o democratico, pois, embora
decorrente do primeiro, ou seja, da leio (diretamente do art. 1°
da Constituicdo Federal conforme ja informado anteriormente),
no exercicio da atividade jurisdicional, a legitimidade democra-
tica assume contornos diferenciados, pois 0 povo nao elege os
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representantes da funcgdo jurisdicional, ao contrério do que
ocorre nas fungdes executiva e legislativa.

Para Ronaldo Brétas de Carvalho Dias a “Unica forma
de afirmar a legitimidade democratica dos pronunciamentos
jurisdicionais feitos nos processos” seria através de um proces-
so voltado para a preservacgdo dos direitos e garantias constitu-
cionais outorgados as pessoas. Logo, o legitimo exercicio da
atividade jurisdicional se daria através de um processo que se
desenrola em observancia aos principios e regras constitucio-
nais, dentre as quais o autor lembra o juizo natural, a ampla
defesa, o contraditdrio e a fundamentacao das decisdes baseada
na reserva legal, “com o objetivo de realizar imperativa e im-
parcialmente os preceitos das normas componentes do ordena-
mento juridico”. (2012, p. 32/33).

Em estudo de voltado a analise da legitimidade das de-
cisoes judiciais Carlos Marden Cabral Coutinho e Rafaela Mar-
jorie de Oliveira Caterine, em remissao aos ensinamentos de
Jurgen Habermas, apontam que o carater democrético e a legi-
timidade de uma norma devem ser analisados no contexto do
procedimento adotado, de modo que se for possibilitada a par-
ticipacdo dos destinatarios da decisdo, em sua formacdo, atra-
vés do uso do discurso racional, ocasido na qual sera privilegi-
ado o melhor dos argumentos expostos, poder-se-a falar em
uma funcdo jurisdicional verdadeiramente legitima. Logo, “a
decisdo judicial s6 € democratica quando os destinatarios da
norma também forem tratados como seus autores” (2014, p.
273/274).

Carlos Marden Cabral Coutinho e Rafaela Marjorie de
Oliveira Caterine recorrem ainda a doutrina de Robert Alexy
para apurar a legitimidade das decis6es judiciais. Alexy aponta
que para conciliar jurisdicdo com democracia € necessario
compreendé-la também como representacdo do povo. Acres-
centa o doutrinador que existem dois tipos de representacéo, a
decisionista (ou volitiva) e a argumentativa (ou discursiva),
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sendo que a primeira caracteriza-se pela eleicdo por parte do
povo de seus representantes, enquanto a segunda pela instituci-
onalizacdo do discurso como forma de tomar decisdes. Logo,
quando se tem por foco a atividade jurisdicional, a representa-
tividade é puramente argumentativa, pois, uma vez que 0s ma-
gistrados ndo sdo eleitos pelo povo, a legitimidade das decisbes
judiciais decorre da capacidade de se escolher o melhor argu-
mento valido e racional dentre aqueles discutidos no processo
(2012, p. 274/275).

Destarte, o Brasil, enquanto Estado Democratico de Di-
reito, deve observar a Constituicdo, e, em especial, o principio
democratico nela inserto para que o exercicio do poder se dé de
forma legitima, sendo que, no contexto da atividade jurisdicio-
nal o viés democratico assume solar relevancia, pois, em razao
desse principio o magistrado deve garantir a participacdo dos
destinatarios na prolacdo da decisdo, assegurando a representa-
cdo argumentativa, o que sé se torna possivel em um modelo
constitucional de processo. Neste sentido, em remissdao a
Alexy, Carlos Marden Cabral Coutinho e Rafaela Marjorie de

Oliveira Caterine salientam que:
Uma vez que ndo tém representatividade decorrente da elei-
¢ao popular, 0 magistrado deve dar legitimidade a sua decisao
através da escolha do melhor argumento racional disponivel.
Tal entendimento nos leva aos principios integrantes do mo-
delo constitucional de processo, quais sejam o contraditério,
ampla defesa (argumentacdo), imparcialidade e fundamenta-
cdo das decisbes. De fato, para que se posa falar em melhor
argumento, indispensdvel que o procedimento seja formado
de maneira a permitir que o os interessados tenham ampla ar-
gumentacdo e contraditorio, diante de um magistrado impar-
cial, comprometido com a fundamentacdo das decisbes (2014,
p. 275).
Desta maneira, respondendo as indagaces feitas no ini-
cio deste topico, verificamos que o principio democratico se
manifesta no exercicio da atividade jurisdicional através da

representacdo argumentativa, e que, assim, o judiciario retira
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sua legitimidade, além do respeito a Constituicdo, ao assegurar
as partes uma ampla participacdo no processo, de modo que 0s
destinatarios ajudem na construcdo da decisdo judicial através
da atividade argumentativa.

Visto, assim, o fundamento legitimador do Estado De-
mocratico de Direito, em especial no exercicio da atividade
jurisdicional, cumpre darmos um passo adiante e passarmos a
analise do denominado modelo constitucional de processo e
seus principios, pois é através deles que a atividade jurisdicio-
nal se desenvolve.

2. PROCESSO E DEMOCRACIA
2.1. DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL.

Conforme destacado, o Estado, no exercicio da funcédo
judiciéria, retira sua legitimidade da prépria Constitui¢do. 1sso
implica dizer que, para consecucdo de sua finalidade, o judicia-
rio acima de tudo, deve observar a Magna Carta, em especial o
principio democratico que possui importancia impar.

A Constituicdo Federal de 1988 garante em seu art. 5°,
XXXV, 0 acesso a justica. E o processo, enquanto instrumento
pelo qual se materializa o direito de acdo (art. 2°, CPC), deve
observar uma série de regras e procedimentos, que estdo esta-
belecidos no Codigo de Processo Civil e em outras legislagdes.

Em referéncia a pesquisa de Rosemiro Pereira Leal,
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias enumera a existéncia de ao
menos oito teorias que tentam explicar o processo, se destacan-
do a teoria do processo como relacéo juridica (criada por Bu-
low, em 1868, na Alemanha, e serviu de norte para a elabora-
cao do atual Codigo de Processo Civil de 1973), a teoria do
procedimento em contraditorio (concebida por Fazzalari e dis-
seminada no Brasil por Aroldo Plinio Gongalves) e, por fim, a
teoria constitucionalista do processo (sistematizada por Bara-
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cho no Brasil) (2012, p. 85)

Dias sintetiza a teoria do processo como relacdo juridica
dizendo que:

Essa teoria enxerga no processo uma relacéo juridica auténo-
ma, singular unitaria, embora complexa, que vincula juiz e
partes os sujeitos do processo, definindo-lhes sujeicéo, pode-
res, direitos e obrigacGes. As idéias do vinculo pessoal coerci-
tivo e da sujeicdo ou subordinagdo derivam dos tracos mar-
cantes de qualquer relacéo juridica segundo tradicional dou-
trina civilista, desde o Direito Romano. Com efeito, assinala
Buzaid que a concepcdo da teoria do processo como relacao
juridica “traduzia ainda a influéncia civilistica, que concebia
0 processo como organismo geral da atuacdo das obriga-
¢Oes”. Dita teoria considera o processo uma relagdo dindmica
em movimento, “cinematica” (Tornaghi). Segundo sua for-
mulacdo, o processo é encarado sob duas 6ticas, como proce-
dimento, quanto ao aspecto exterior, e como relacdo juridica,
quanto a esséncia. E a soma resultante de todas as relagdes
existentes no processo, entre cada uma das partes (autor, réu,
terceiro interveniente) e entre estas e 0 juiz e vice-versa. Sem
dividas, a teoria teve gigantesca receptividade na doutrina
brasileira, levando Cintra, Grinover e Dinamarco a afirmarem
que, no Brasil, “acatam-na todos os processualistas de reno-
me”. (2012, p. 86/87, italicos do original).

Dias afirma que essa teoria estaria superada, pois, con-
temporaneamente, esta idéia de relacdo juridica como vinculo
de exigibilidade de conduta entre sujeitos, acarretando a sujei-
cao de um deles ao outro, mostra-se inadequada para explicar
satisfatoriamente as posi¢des que assumem as partes envolvi-
das no processo (2012, p. 88). Pontua ainda que essa teoria
ignora a irreversivel tendéncia de constitucionalizacdo do pro-
cesso, “a partir do momento histérico em que o moderno Esta-
do Democratico de Direito estabeleceu, expressamente, no tex-
to da sua Constituicdo, multiplas garantias”, citando em desta-
que o contraditorio engquanto viga mestra do devido processo
legal, ou modelo constitucional de processo (2012, p. 90).

Desse modo, acertada entéo seria a teoria de Fazzalari,

que se afastou da ideia de processo como relagéo juridica, qua-
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lificando-o como procedimento que se desenvolve dentro da
estrutura dialética do contraditdrio, no qual os destinatarios dos
efeitos do provimento jurisdicional participam em simétrica
paridade de posicdes. (DIAS, 2012, p. 91/91).

Também alinhados a doutrina fazzalariana, Bernardo
Goncalves Fernandes e Renam Sales de Meira arrematam que
“a nogdo de contraditério como condigdo para a prolacao de
uma decisdo judicial contribui para a nocao de direito como
empreendimento coletivo, principalmente sob uma perspectiva
intraprocessual”. Consequentemente, quando se fala em pro-
cesso como procedimento realizado em contraditério, a tonica
da atividade jurisdicional esta nas partes e ndo no magistrado.
Ademais, em sendo o procedimento uma coordenacdo de atos
sequenciais objetivando a emanacdo de um provimento estatal
de carater imperativo ao final do processo, pode-se inferir que,
entdo, a participacdo das partes é o elemento central do provi-
mento jurisdicional. (2014, p. 201)

José Emilio Medauar Ommati compartilha deste enten-

dimento ao afirmar que:
[...] a Constituicdo de 1988 estabeleceu uma perspectiva te6-
rica no sentido de que o processo ndo é mais uma relacéo ju-
ridica entre autor, réu e juiz, como defendia Oskar VVon Bu-
low, de modo que o juiz seria um ser supremo a realizar esco-
pos metajuridicos por meio do processo, tais como a busca
por paz social, educacéo, cidadania, etc., mas sim um proce-
dimento constitucionalizado que se realiza em contraditorio
com vistas & producdo de um ato final, denominado de pro-
vimento (2014, p. 116, destaque nosso).
Aufere-se do excerto acima que Ommati ndo se limitou
a definir o processo como procedimento em contraditorio, co-
mo o fez Fazzalari, mas utilizou-se da expressdo “procedimen-
to constitucionalizado que se realiza em contraditorio”.
Naturalmente ndo foi ocasional a adicdo do termo
“constitucionalizado”, pois, conforme expde Dias, amparado
em Rosemiro Pereira Leal e em Dierle José Coelho Nunes,
pelo fato da teoria fazzalariana trabalhar exclusivamente no
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campo da técnica processual, sem uma reflexdo maior da ga-
rantia constitucional das partes, ela necessitaria de elementos
que compdem a teoria constitucionalista para se tornar mais
adequada aos valores defendidos pela doutrina moderna. A
teoria constitucionalista toma por base, primordialmente, a
nocdo de supremacia da Constituicdo, sendo a viga-mestra do
processo constitucional o devido processo legal (2012, p.
93/94).

Assim, a teoria de Fazzalari deve ser lida a luz dos prin-
cipios e normas constitucionais, especialmente do principio
democratico - indissocidvel da nogdo de processo no Brasil,
uma vez que o pais se propGe a ser um Estado Democrético de
Direito - e do devido processo legal, que ligado a outros princi-
pios constitucionais estruturantes do mesmo, como o contradi-
tério, forma o devido processo constitucional’.

Esta parece ser a conclusdo alcangada por Flaviane de
Magalhdes Barros e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira que
defendem que para a consolidacdo da nogdo de processo como
garantia, devem ser adotados os conceitos de processo e proce-
dimento de Fazzalari, acrescida de uma releitura da teoria geral
do processo a partir da apropriacdo do modelo constitucional
de processo, pois a no¢do de processo como garantia encontra
seu substrato na Constituicdo, sendo codependente dos direitos
fundamentais, de modo que sdo 0s principios constitucionais
do processo trazidos pela Carta Constitucional que oferecem
sustentacdo a nogdo de processo como garantia. (2014, p. 570)

O devido processo constitucional é assim um tema que
assume solar relevancia, pois a propria exposicdo de motivos
do anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil deixa claro
que o objetivo do processo ndo é meramente a resolucdo de
conflitos de interesses, sendo ele um meio para a efetivagédo de

" Ronaldo Brétas aponta como precursor do estudo da concepcéo atual e preponde-
rantemente constitucionalizada de processo José Alfredo de Oliveira Baracho.
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valores constitucionais®.

Esse processo de constitucionalizacdo do direito proces-
sual ndo é recente, mais certamente ganhou félego maior nos
altimos anos, principalmente ap6s as duas grandes guerras
mundiais, nas quais, diante das atrocidades perpetradas, expe-
rimentou-se uma crescente preocupagao com a protecdo e ma-
terializacdo dos direitos e garantais fundamentais, com reper-
cussao, assim, no ambito processual, para que 0 processo nao
se institucionaliza como instrumento meramente retdrico’.

Deste modo o processo deve ser lido, interpretado e
aplicado a luz das regras e principios constitucionais, ndo ha-
vendo mais espaco para construcdo de um processo apartado
dos valores trazidos na Constituicdo Federal, tendo se consoli-

dado o denominado processo constitucional:
Certo é que o reconhecimento expresso dos direitos funda-
mentais nos textos constitucionais e ordenamentos juridicos
infraconstitucionais contemporaneos permitiu a criacdo de um
bloco compacto de salvaguarda das pessoas e de suas liberda-
des contra quaisquer atos de abuso de poder ou de arbitrio

8Ha mudancas necessérias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e corres-
pondentes a queixas recorrentes dos juridicionados e dos operadores do Direito,
ouvidas em todo o pais. (...) Deixar de ver o processo como teoria descomprometida
de sua natureza fundamental de método de resolugdo de conflitos, por meio do qual
se realizam valores constitucionais”. (SENADO FEDERAL, p. 13, destaques do
original)

®Importante anotar que esse movimento de constitucionalizagdo dos direitos e garan-
tias fundamentais, apesar de acarretar em importantes reflexos no &mbito do proces-
S0, ndo se restringiu a este ramo juridico, que apenas sofreu influéncia de um movi-
mento muito mais amplo de protecéo e efetivacdo de direitos humanos, especialmen-
te através de tratados e acordos internacionais, que aos poucos foram sendo incorpo-
rados as constituicdes apds a segunda grande guerra mundial. “Diante das atrocida-
des assistidas por todos durante o conflito armado (2% Grande Guerra Mundial), o
grande nimero de mortos, os verdadeiros exterminios que aconteciam e a ineficién-
cia dos tratados pés 12 Guerra, 0 mundo repensou a necessidade de mudancgas da
convivéncia humana.(...) Houve, portanto, a necessidade de se internacionalizar a
protecdo aos Direito Humanos, de forma que certos direitos se tornaram um minimo
a ser garantido e promovido pelos Estados. (...) os Direitos Humanos passaram por
um processo de constitucionalizagdo, logo, as constitui¢des dos estados passaram a
adotar os direitos prescritos nas declaragoes de direitos” (LIMA, 2013, p.
15.091/15.094)
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provenientes do Estado, incompativeis com o principio maior
da vinculacdo de qualquer ato estatal ao Estado Democréatico
de Direito, sobretudo o ato jurisdicional, que somente pode
ser praticado em processo devidamente constitucionalizado
(DIAS, 2012, p. 70).

Nesse contexto, pode-se afirmar que a Constituicao traz
um imenso bloco de garantias que conformam a sistematica
processual que passa a ter como centro ndo mais o devido pro-
cesso legal, mas o devido processo constitucional.

Deste modo, 0 processo enquanto instrumento de acesso
a justica, apesar de sujeito as regras e procedimentos trazidos
pelo Cadigo de Processo Civil, deve estar em estreita conso-
nancia com os preceitos constitucionais, pois s6 assim sera
garantidor dos direitos e garantias fundamentais por ela prote-
gidos.

Logo, enquanto fundamento de validade de todo direito
processual, a Constituicdo Federal deve servir de norte para sua
aplicagéo.

2.2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO.
2.2.1. DEVIDO PROCESSO LEGAL E CONTRADITORIO

Inicialmente € importante distinguir os principios gerais
do direito dos principios constitucionais. Na licdo de Alexandre
Freitas Camara, os primeiros sdo fontes de integracdo do direi-
to, ou seja, diante de uma norma lacunosa, deve o juiz se valer
da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito,
nesta ordem, recorrendo ao subseqiiente na auséncia do ante-
rior. Os principios constitucionais, por sua vez, nao tém aplica-
cao subsidiaria, mas principal, em virtude da supremacia das
normas constitucionais sobre as demais normas juridicas (2010,
p. 35).

E o mais importante principio constitucional do Direito
Processual € o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV,
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CF/88), sendo este causa de todos os demais, pois, se todos 0s
outros principios constitucionais do Processo Civil ndo estives-
sem explicitamente incluidos no texto constitucional, seriam
corolarios do devido processo legal. (CAMARA, 2010, p. 35)

E, o devido processo legal pode ser descrito como:
Conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asse-
guram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes pro-
cessuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio
da jurisdicdo. Garantias que ndo servem apenas aos interesses
das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e
faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de
mais nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente
considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdi-
cao (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1997, p. 82)

Contudo, conforme mencionado no capitulo anterior,
em razdo da constitucionalizacdo do processo, e da noc¢do de
processo como instrumento apto a implementar o imenso bloco
de garantias constitucionais, vem se denominando este princi-
pio de devido processo constitucional.

Dentre os corolarios do principio do devido processo
legal — ou devido processo constitucional -, sem sombra de
duvidas, o principio do contraditorio é o mais relevante (CA-
MARA, 2010, p. 52). A importancia do contraditorio é tdo
grande que Aroldo Plinio Gongalves no século passado, tra-
zendo a teoria de Fazzalari para o Brasil, j& vinculava o princi-
pio ao conceito de processo, ao afirmar que “héa processo sem-
pre onde houver o procedimento realizando-se em contraditério
entre os interessados” (1992, p. 115).

Percebe-se assim no modelo constitucional de processo
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o contraditério se
erige como principio preponderante na consecuc¢do do devido
processo constitucional e dos valores democraticos presentes
na Constituicdo Federal.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, enaltecendo a impor-
tancia do principio, aduz que ele “viabiliza a participagao sime-
tricamente igualitaria das partes destinatarias do pronuncia-
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mento jurisdicional decisério final (...) na fase procedimental
da sua preparacéo, influindo as mesmas partes na sua constru-
¢d0” (2012, p. 36).

Diante dessas considerages inicias, mister se faz apon-
tar de forma um pouco mais pormenorizadas as caracteristicas
do principio do contraditério, bem como analisar a evolucdo do
seu conceito.

2.2.2. CONTRADITORIO FORMAL.

O contraditorio, em sua viséo classica ou tradicional, é
o0 direito de ser comunicado de todos os atos processuais e 0
direito de ser ouvido. Deste modo, a decisdo so faria coisa jul-
gada entre as partes se efetivamente foram cientificadas de to-
dos os atos processuais (direito a informagéo - ciéncia), bem
como se tiveram a oportunidade de se manifestar nos autos
(direito de ser ouvido ou direito de se manifestar - resisténcia),
pois ndo haveria efetiva participacdo da parte no processo se
esta ndo fosse informada dos atos processuais praticados em
seu bojo ou ndo pudesse se manifestar quanto a eles™.

A doutrina tem denominado essa visdo tradicional do
principio, de contraditorio formal, que pode ser sintetizada no
binbmio ciéncia-resisténcia, o qual, conforme destacado, se
resume na possibilidade de cada parte ter conhecimento dos
atos praticados pela parte adversa e de a eles se opor. (COLA,
ESTEVES, 2008, p. 160) (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 52).

Em 1992, Aroldo Plinio Gongalves (p. 120) ja defendia
que, contudo, o contraditdrio ja ndo se limitava a simples parti-
cipacdo das partes no processo, devendo esta se dar em igual-

19¢ importante observar que o judiciario tem o dever de cientificar as partes dos atos
praticados no processo, contudo, o direito de manifestacéo, constitui uma faculdade
dos litigantes, ou seja, se a parte foi revel porque nédo praticou um determinado ato
no prazo, ou nao quis se manifestar, ndo ha violacdo do principio do contraditério,
pois, conforme mencionado, a parte tem a possibilidade se manifestar, mas ndo ha
obrigatoriedade de fazé-lo, podendo assim, ndo exercer sua garantia.
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dade de condicOes, ou seja, as partes devem ter igualmente as
mesmas oportunidades de se manifestar, o que Von Jhering
denomina de simétrica paridade de armas. Leciona o Aroldo

Plinio Gongalves que:
essa era a idéia originaria do contraditério, quando a partici-
pacdo era concebida como o auge das garantias processuais.
Participacdo no processo tem todos os sujeitos do processo,
caso contrario ndo seriam ‘sujeitos dos atos processuais’. En-
tretanto, a participacdo em contraditorio se desenvolve ‘entre
as partes’, porque a disputa se passa entre elas, elas sdo as de-
tentoras de interesses que serdo atingidos pelo provimento.
(1992, p.121)
Acrescenta ainda que:

(...) E essa oposigéo, essa contrariedade de interesses, de que
0 provimento seja favoravel a uma e desfavoravel a outra, que
marca a presenca das partes e que tem a garantia de igual tra-
tamento no processo. O contraditdrio, ndo e, por isso, a "mera
participacdo no processo. (1992, p.121)

Em estudo dedicado a analise do contraditério no novo
Caodigo de Processo Civil, Silva e Roberto, lembrando os ele-
mentos da nocao clédssica de contraditorio, destacam que “para
a consecucdo do principio, necessario, primordialmente que se
esteja diante de partes contrapostas, havendo a ciéncia e a
oportunidade de contrapor ndo s6 argumentos (...) mas fatos
devidamente reconstruidos (...), em igualdade de condig¢des”.
E, acrescentam ainda que, assim, “se destaca ser a cogniGdo —
ciéncia -, a participacdo — oportunidade - e a isonomia — pari-
dade — seus elementos essenciais” (2014, 183).

Contudo, a concepcdo tradicional de contraditério en-
contra-se superada, pois ndo se encontra alinhada ao principio
constitucional democratico, pois, s6 com a efetiva possibilida-
de de participacdo das partes na constru¢do do provimento ju-
risdicional € que se pode falar em respeito a um devido proces-
so constitucional, do qual o contraditério constitui-se a mani-
festagdo maxima do principio democrético, fazendo com que a
decisdo emanada do Estado-juiz seja legitima.

Fredie Didier Junior afirma que a “democracia ¢ a par-
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ticipagéo, e a participacdo no processo opera-se pela efetivagédo
da garantia do contraditorio. O principio do contraditorio deve
ser visto como exigéncia para o0 exercicio democratico de um
poder”. (2010, p. 52)

Faz-se importante ainda transcrever relevante posicio-
namento de Blecaute Oliveira Santos e Welton Roberto sobre a
necessidade de se fazer uma leitura do principio do contradito-

rio, a luz dos valores constitucionais:

Ao realizar uma interpretacdo conforme os valores constituci-
onais modernos, imperioso sera alargar a extensao do contra-
ditorio para uma realidade do justo processo. Se este decorre
do devido processo legal, como seu primeiro ascendente, se
ele conforma a idéia de processo e se o sistema constitucional
erige os direitos fundamentais como condicéo para todo o res-
tante de a realizacdo politico-democrética, ndo se pode mais
aceitar que o contraditério, plasmado no ordenamento, seja
ainda o do século passado (2014, p. 180).

Verifica-se no pequeno excerto transcrito que Santos e
Roberto apontam a necessidade de fazer uma interpretacéo
ampliativa do principio contraditério, em conformidade com os
valores trazidos pela Constituicdo Federal, sendo inaceitavel o
contraditério em sua concepc¢do tradicional, pois se encontra
superada pelo denominado contraditério substancial.

O art. 7° do novo Cadigo de Processo Civil deixa sub-
tendido a insercdo do contraditorio substancial na sistemética
processual, ao dizer que fica assegurado as partes o “efetivo”
contraditério: “E assegurada as partes paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de
sancOes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo con-
traditorio”. "

1«0 projeto do novo CPC traz a lume em seu artigo 7° dois institutos que ora se
imbricam para uma nova concepcao juridica e cultural do posicionamento das partes
e da atuacdo do juiz. Trata-se do contraditério substancial e do tratamento paritario
que devera ser dado a autor e réu, pelo magistrado na discussao das lides civeis”
(SILVA, ROBERTO, 2014, p. 177)
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2.2.3. CONTRADITORIO SUBSTANCIAL

2.2.3.1. O DIREITO DE TER SEUS ARGUMENTOS CON-
SIDERADOS

E notério que, majoritariamente, a jurisprudéncia até
hoje se inclina sobre a tese de que o juiz ndo esta obrigado a
enfrentar todos os argumentos deduzidos pelas partes no inte-
rior do processo, em razao do chamado “livre convencimento
motivado”, expressdo recorrente que judicidrio utiliza para se
abster de apreciar todas as teses trazidas pelos litigantes, tendo
0 magistrado, assim, livre arbitrio para definir qual(is) seria(m)
a(s) mais relevante(s).

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Paulo Roberto
lotti Vecchiatti chegam a afirmar que essa ndo obrigatoriedade
de analisar todos os argumentos levantados pelas partes “pas-
sam a clara impressao de que ndo sabem (os magistrados) refu-
tar o argumento, mas ainda assim decidem contrariamente a
pretensdo da parte por um mero ato de vontade sua” (2014, p.
40).

Certamente, sabendo ou ndo refutar todos os argumen-
tos deduzidos pela parte, a abstencdo do Estado-juiz de fazé-lo,
trouxe um forte posicionamento contrario a esta conduta por
parte de muitos operadores do direito e da doutrina, pois essa
omissdo traz inumeras implicacfes de ordem pratica, a exem-
plo da criacdo de dificuldades para se prequestionar a matéria
discutida no bojo do processo*?. A doutrina também comecou a

2«Considerando que a jurisprudéncia (defensiva) o Superior Tribunal de Justiga diz
eu sO estaria prequestionada a matéria se expressamente enfrentada pelo acérddo
recorrido (por uma interpretacdo meramente literal do dispositivo constitucional
respectivo), a parte tem o direito subjetivo de ter seus argumentos juridicos enfren-
tados pela decisdo a si contraria, pois o contrario Ihe fechara a via recursal especial
(STJ) — o STF tem entendimento diverso, no sentido de que basta a oposigdo de
Embargos Declaratorios para o tema ter-se prequestionado (...)” (BAHIA, VEC-
CHIATTI, 2014, p. 40). Discorrendo também a importancia de ter seus argumentos
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se inclinar sobre a tese de que esse posicionamento jurispru-
dencial violaria o contraditorio visto sob uma concep¢do mais
ampla, a luz dos valores constitucionais, o que denominam de
contraditorio substancial®3-**,

A doutrina tem apontado que o elemento preponderante
para caracterizar o contraditério substancial, € a possibilidade
de ver seus argumentos considerados — também chamado de
poder de influéncia®® — pois, de nada adiantaria o direito de ser
informado de todos os atos processuais e manifestar quanto a
eles — contraditdrio formal -, se o julgador ndo estivesse obri-
gado a levar em consideragao os argumentos apresentados.

Candido Rangel Dinamarco, em congruéncia com a no-
cdo de que as partes tém o direito de ver considerados seus
argumentos, sustenta que “a garantia constitucional do contra-
ditorio endereca-se também ao juiz, como imperativo de sua
fung¢do no processo e ndo mera faculdade”, salientando ainda

considerados para a formagdo de precedentes no novo Cadigo de Processo Civil,
Dierle Nunes e Rafaela Lacerda defendem que “o contraditorio (...) impde em cada
decisdo a necessidade do julgador enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar sua concluséo. Perceba-se que caso as deci-
sOes procedam a uma anélise seletiva de argumentos, enfrentando somente parte dos
argumentos apresentados, com potencialidade de repercussdo no resultado, havera
prejuizo na abordagem e formacdo dos precedentes (padrdes decisorios); inclusive
com evidente prejuizo para a aplicacdo futura em potenciais casos idénticos” (NU-
NES, LACERDA, 2014, p. 365)

%0u contraditério substantivo (BAHIA, VECCHIATTI, 2014, p. 40)

YFlaviane de Magalhdes Barros e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira entendem
que o contraditorio substancial seria decorrente da propria nogdo de contraditorio
proposta por Fazzalari (e divulgada no Brasil por Aroldo Plinio) no que diz respeito
a participacdo dos afetados pelo provimento jurisdicional em simétrica paridade de
armas, que, para ambos seria 0 mesmo que construgdo participada da deciséo (2014,
p. 572). Contudo, apesar de concordarmos que a no¢do moderna de contraditorio
envolve necessariamente a construcdo participada da decisdo, salientamos que nos
parece equivocado em confundi-la como decorrente da simétrica paridade de armas,
pois segundo Aroldo Plinio Gongalves, esta ocorre quando “as mesmas oportunida-
des sdo distribuidas com igualdade as partes” (1992, p. 120).

5 A terminologia “poder de influéncia” ¢ utilizada por Fredie Didier Junior, que
destaca que “é necessario que se permita que ela (a parte) seja ouvida, é claro, mas
em condigdes de poder influenciar a decisdo do magistrado” (2010, p. 52). Também
é empregada por outros doutrinadores (SILVA. ROBERTO, 2014, p. 183).
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que “a lei impde ao juiz entre seus deveres fundamentais no
processo, o de participar efetivamente” (2004, p.221).

Conforme j& destacado em momento anterior, a legiti-
midade do Estado-juiz ocorre com a representatividade-
argumentativa (ou discursiva), ou seja, para que a deciséo judi-
cial proferida esteja alinhada ao principio democratico é neces-
sério que seus destinatarios sejam também seus autores, através
da institucionalizacdo do discurso. E como é através do contra-
ditorio que ocorre a institucionalizagdo do discurso, trazendo
assim o carater democratico ao processo, surge entdo o dever
do magistrado de ser parte deste discurso, considerando todos
0s argumentos levantados pelas partes, escolhendo o melhor
deles dentre os discutidos no bojo do processo, e fundamentan-
do o por qué de ndo terem sido acolhidos os demais.

Verifica-se assim que o contraditorio, enquanto poder
de influir na decis&o, se relaciona diretamente com o direito de
ver seus argumentos apreciados, pois aquele é consequéncia
deste, pois somente se a decisdo ponderar 0s argumentos levan-
tados pela parte € que havera um poder de influéncia no provi-
mento jurisidicional. André Cordeiro Leal aduz que “se o con-
traditério significa o direito daquele que sera atingido pela de-
cisdo de participar da construcdo da mesma, logo, o érgdo res-
ponsavel por tomar a decisdo deve fundamenté-Ila, justamente
para explicitar os acertos e equivocos dos interessados” (apud
OMMATI, 2014, p. 116).

Sobre o contraditorio substancial, José Carlos Barbosa
Moreira explica que 0 mesmo pode ser visto sob dois prismas.
No que diz respeito as partes, leciona o autor que ele, conside-
rando em sua substéncia, é o direito de manifestacédo, expondo
suas pretensdes e razdes, contrapor-se as do adversario, bem
como manifestar-se quanto a todas as provas produzidas, mes-
mos as de oficio pelo magistrado. E, do ponto de vista do jul-
gador, deve 0 mesmo possibilitar aos litigantes a oportunidade
de se pronunciarem a respeito da condugéo do processo, ndo
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podendo o 6rgdo judicial permanecer inerte as criticas feitas
pelas partes (apud DIAS, 2012, p. 103).

E, ao que tudo indica, ainda que em julgados pontuais,
o Supremo Tribunal Federal parece estar consolidando este
entendimento, como no histérico e paradigmatico julgamento
do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca de n° 24.536-

4 (2003), conforme excerto que se transcreve abaixo™®:
“Dal afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juri-
dica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no
art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos:
1) direito de informacg&o ('Rechtaufinformation’), que obriga o
6rgdo julgador a informar a parte contraria dos atos praticados
no processo e sobre os elementos deles constantes;
2) direito de manifestacdo ('RechtaufAusserung’), que assegu-
ra ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente
ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constan-
tes do processo;
3) direito de ver seus argumentos considerados (‘Re-
chtaufBeriicksichtigung'’), que exige do julgador capacidade,
apreensdo e isencdo de &nimo (‘Aufnahmeféhigkeitu-
nAufnahmebereitschaft’) para contemplar as razfes apresen-
tadas (Cf. Pieroth e Schlink, Grundrechte -Staatsrecht 11, Hei-
delberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einflihrung in das Staa-
tsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver, também, Di-
rig/Assmann, in: Maunz-Dirig, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103, vol IV, n. 85-99).
Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo
6rgdo julgador ('RechtaufBeriicksichtigung’) que corresponde,
obviamente, ao dever do juiz ou da Administracdo de a eles
conferir atencdo (‘Beachtenspflicht’) pode-se afirmar que en-
volve ndo s6 o dever de tomar conhecimento (‘Kennitnisnah-
mepfilicht’), como também o de considerar, séria e detida-
mente, as razfes apresentadas (Erwagungspfilicht) (Cf. Du-
rig/Assmann, in: Maunz-Dirig, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103, vol. IV, n. 97).
E da obrigacio de considerar as razdes apresentadas que deri-
va o dever de fundamentar as decisfes (Decisdo da Corte

16 Este mesmo entendimento foi reproduzido no ano seguinte (2004) no julgamento
doMandato de Seguranca 24.268-0 em 05/02/2004.
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Constitucional -- BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Du-
rig/Assmann, in; Maunz-Dirig, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 103, vol. IV, n. 97).

Conforme se pode auferir desse pequeno fragmento do
julgado, o Supremo Tribunal Federal deu um grande passo ao
reconhecer no contraditério a necessidade de que o Estado-juiz
enfrente as teses levantadas pelas partes, em decorréncia do
direito das partes de ver seus argumentos considerados.

Contudo, tendo em vista os objetivos desta pesquisa,
imp0Ge-se fazer um estudo um pouco mais aprofundado do con-
traditorio, pois, o direito de ter seus argumentos considerados
ndo é o Unico elemento constitutivo do contraditério substanci-
al.

2.2.3.2. ACOOPERACAO

Em que pese o dever dos o6rgdos jurisdicionais estatais
de fundamentar suas decisGes - poder de influéncia como pre-
ferem alguns doutrinadores - como importantissimo elemento
do contraditério substancial, é indispensavel anotar outra im-
portante caracteristica deste principio constitucional, denomi-
nada de dever de cooperacao.

Conforme ja mencionado, os 6rgao jurisdicionais de-
vem estar abertos a participacdo das partes, em razdo da mani-
festacdo do principio democratico no exercicio dessa funcédo
estatal, através da representatividade argumentativa. Recorda-
mos ainda que esta participacdo ndo alcanca somente os pélos
passivo e ativo da do processo, estendendo-se ao magistrado.
Significa dizer que o juiz também deve participar do processo
cooperando assim para a construcdo de um provimento legiti-
mo, democratico, através do didlogo com as partes.

Em decorréncia desse carater participativo que o princi-
pio democratico impBe ao processo através do contraditério, o
que resulta na necessidade de dialogo e cooperacdo entre as
partes e o0 juiz, alguns doutrinadores apontam gque emana assim
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do contraditorio, um outro principio, o da cooperacéo.

Preferimos aqui apenas tratar o dever de cooperagéo
como um elemento indissocidvel do contraditorio substancial
exercido em um Estado Democratico, e ndo como um outro
principio corolario do contraditério, pois, os efeitos praticos de
se extrair um outro principio decorrente do contraditério, ou de
considera-lo uma elemento indispensavel do contraditorio
substancial, sdo os mesmos. Mas, ressalvamos aqui, que, majo-
ritariamente, a doutrina parece ser inclinar no sentido de que a
cooperacdo é um principio autbnomo, variando 0s posiciona-
mentos quanto a sua origem: se derivado do principio do con-
traditorio, ou do principio da lealdade (boa-fé) ou mesmo do
devido processo legal®’.

Em um modelo cooperativo de processo 0 magistrado
deve abandonar a concepcao de que a aplicacdo do principio do
contraditério consiste em mera formalidade a ser cumprida
antes da prolacdo das decisdes, pois a efetiva participacdo das
partes € imprescindivel para a construcéo das decisfes judiciais
(VIANA, 2014. p. 657/658).

Didier leciona que 0 processo cooperativo “caracteriza-
se pelo redimensionamento do principio do contraditério, com
a inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do dialogo
processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das
partes”. (apud VIANA, 2014, p. 657). Cola e Esteves afirmam
que “a luz do contraditdrio substancial e do principio da coope-
racdo (...), a atividade do julgador ndo se resume a um solilo-
quio, correspondendo, ao revés, a um didlogo argumentativo”

YEredie Didier Jnior trata a cooperag&o como principio derivado do devido proces-
so legal, do contraditério e da boa-fé. (2010, p. 29). Elpidio Donizetti Nunes ndo
coloca o principio da cooperagdo como corolario de nenhum outro, mas em certo
momento informa que o principio da lealdade também poderia ser chamado de
principio da cooperagdo (2010, p. 88). Para Felipe de Souza Cola e Carolina Bona-
dimam Esteves, o principio da cooperacéo é decorrente do contraditério substancial
(2008, p. 163). Arlete Inés Aurelli também entende que o0 a cooperagdo é um princi-
pio, e que também pode receber a nomeclatura de principio da colaboragéo (2014, p.
123).
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(2008, p. 163, italico do original).

E as implicacbes do dever de cooperacdo decorrente do
contraditério substancial sdo trés, que podem ser atribuidas
tanto as partes quanto ao 6rgdo jurisdicional®®: dever de escla-
recimento, lealdade e protecdo (DIDIER JUNIOR, 2010, p.
79). Quanto a manifestacdo desses deveres em relacdo as par-
tes, Fredie Didier ensina que:

a) Dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir
sua demanda com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia
(art. 195, I, par. Un., CPC); b) dever de lealdade: as partes ndo
podem litigar de ma-fé (art. 17 do CPC), além de ter de ob-
servar o principio da boa-fé processual (art. 14, Il, CPC); c)
dever de protecdo: a parte ndo pode causar danos a parte ad-
versaria (punicdo ao atentado, arts. 879-881, CPC); ha a res-
ponsabilidade objetiva do exeqiiente nos casos de execucdo
injusta (art. 475-0O, I, e 574, CPC) (2010, p. 79)

Ja em relacdo ao Estado-juiz a cooperacdo se aplica
atraves dos deveres de esclarecimento, consulta e prevencao
(DIDIER JUNIOR, 2010, p. 80) (NEVES, 2011, p. 80) (DO-
NIZZETI, 2010, p. 87)

O dever de esclarecimento consiste na obrigacdo do
julgador de sanar suas duvidas quanto as alegac6es, pedidos ou
posicOes das partes. Saliente-se que este dever torna-se ainda
mais importante quando a parte puder formular pedidos sem
assisténcia de um advogado, como é o caso da Justica do Tra-
balho. Outra faceta do dever de prestar esclarecimentos se da
quando o 6rgao jurisdicional elucida seus proprios pronuncia-
mentos para as partes, 0o que, naturalmente, se da através da
motivagéo da decisdo. (DIDIER JUNIOR, 2010, p 80).

Andou bem o novo Cadigo de Processo Civil ao dispor
no art. 357, §1°, que “realizado o saneamento, as partes t€m o
direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo

18 Importante salientar que ha autores que entendem que o “principio” da cooperagio
é dirigido especificamente ao juiz (DONIZZET]I, 2010, p. 87). Outros mencionando
que o principio seria destinado especialmente ao magistrado, deixando assim suben-
tendido que pode ser aplicado as partes (NEVES, 2011, p. 80).
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comum de cinco dias, findo o qual a decisdo se torna estavel”.
O dispositivo citado esta diretamente relacionado o dever do
juiz de prestar esclarecimentos, aqui, no caso, na fase de sane-
amento.

O dever de consulta seria uma variante do dever de in-
formacdo, pois ndo pode o 6rgédo jurisdicional decidir sobre
determinada matéria, ainda que possa ser conhecida de oficio,
sem antes instar as partes a se manifestarem (DIDIER JU-
NIOR, 2010, p. 80/81). O dever de consulta se torna especial-
mente importante quando o juiz pretende conhecer ex officio,
de questdo de fato ou de direito sobre as quais os jurisdiciona-
dos ndo se manifestaram, pois essa matéria ndo foi submetida
ao contraditorio. Deste modo, se 0 magistrado esta decidindo
com base em um elemento a respeito do qual os litigantes nun-
ca se pronunciaram, estes nao estdo tendo poder de influéncia,
ou seja, ndo estdo participando da construcdo da decisdo como
deveria ocorrer em razdo do contraditorio substancial. Por isso
a importancia do dever de consulta.

Em remisséo a uma de suas obras, Dierle Nunes, em es-
tudo realizado com Rafaela Lacerda, ressalta que qualquer en-
tendimento juridico trazido pelo juiz como fundamentagdo de
sentenca, mesmo que autorizado a fazé-lo de oficio, sem ter
sido colocado ao prévio debate das partes, gera o fenémeno da
surpresa, 0 que inegavelmente viola o contraditorio, que € uma
garantia de ndo surpresa™®. Destarte, o contraditério enquanto
garantia da ndo surpresa, impde ao magistrado o dever de pro-
vocar o debate acerca de todas as questfes, inclusive as que
possam ser conhecidas ex officio, impedindo assim que o Esta-
do-juiz, em “solitaria onipoténcia”, aplique normas ou embase
sua decisdo com base em questbes de fato e de direitos comple-
tamente estranhas ao discurso dialético que deve imperar no
curso do processo. Logo, a decisdo que surpreende as partes

A doutrina costuma empregar também a expressio “vedagdio a emissdo de juizo de
terceira via”.
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deve ser declarada nula por violagéo ao principio do contradi-
torio, pois “toda vez que o magistrado nao exercitasse ativa-
mente o dever de advertir as partes quanto ao especifico objeto
relevante para o contraditorio, o provimento seria invalidado”
(apud NUNES, 2014, p. 344).

O novo Cadigo de Processo Civil atento a todo debate
doutrinario acerca do contraditorio substancial, e do dever de
consulta como decorrente da necessidade de participacdo e
cooperacgdo entre as partes, institui a garantia da ndo surpresa
em seu art. 10° que preceitua que “em qualquer grau de jurisdi-
¢do, 0 orgao jurisdicional ndo pode decidir com base em fun-
damento a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifes-
tacdo das partes, ainda que se trate de matéria apreciavel de
oficio”®.

O dever de prevencdo ocorre quando o magistrado veri-
fica a ocorréncia de uma deficiéncia nas postulacdes e intima
as partes para que ela possa ser suprida. O dever de prevencao
“vale genericamente para todas as situagdes em que o €xito da
acdo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso
inadequado do processo”. Deste modo seriam quatro as areas
de incidéncia do dever de prevencao: “explicitacdo de pedidos
poucos claros, o carater lacunar da exposi¢do dos fatos relevan-
tes, a necessidade de adequar o pedido formulado a situacdo
concreta e a sugestdo de uma certa atuagdo pela parte” (DI-
DIER JUNIOR, 2010, p. 82).

Arlete Inés Aurelli bem sintetiza a importancia da coo-
peracao no processo e sua relacdo ao principio do contraditério
ao afirmar que, em ultima analise, o “principio” da cooperagdo
“deve ser entendido como uma efetiva participacao das partes,

2 Guilherme Jales Sokal denomina este dever de dever de adverténcia: “A concep-
¢ao participativa do contraditdrio exige, portanto, a prévia intimagédo das partes para
que se manifestem acerca de fundamento que o julgador considere, de oficio, como
pertinente a causa, através do chamado dever de adverténcia, permitindo que elas
exercam o direito de influéncia sobre todos os pontos relevantes para a decisdo
judicial.” (2014, p. 655/656)
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no sentido de influenciar na formacdo da convicgdo das deci-
sbes do magistrado. E essa colaboracdo que deverdo empreen-
der durante todo o processo. Trata-se de um contraditorio parti-
cipativo”. (2014, p. 124).

Assim, conforme arremata Leonardo Carneiro da Cu-
nha, o contraditorio ndo se resume mais a sua concepgao clas-
sica de direito a informacdo e reacéo, e tdo pouco ao direito de
influéncia na decisdo. A participacdo propiciada pelo contradi-
torio serve também para viabilizar a colaboracdo das partes
com o exercicio da atividade jurisdicional, o que significa dizer
que, em razdo do contraditorio, a atividade jurisdicional deve
pautar-se em um esquema dialogico, exercendo assim o juiz a
atividade jurisdicional com o auxilio das partes, proferindo
decisdo legitima, aprimorada e justa. (apud AURELLI, 2014,
p.123/124).

224, CONSIDERAGCOES FINAIS ACERCA DO CONTRA-
DITORIO SUBSTANCIAL.

Pelo exposto sobre o tema, verifica-se que ndo ha mais
espaco para se cogitar a aplicacdo do contraditério em sua ver-
séo classica no ordenamento juridico. O denominado contradi-
torio substancial é a concep¢do mais adequada aos valores de-
mocraticos inscritos na Constituicdo Federal sendo indispensa-
vel para a existéncia de um devido processo constitucional e
para que as decisdes proferidas no exercicio da atividade juris-
dicional possam ser consideradas legitimas.

E conforme anotado, a doutrina tem demonstrado uma
grande ateng&o ao efetivo exercicio do contraditorio, principio
nuclear do processo, que, na licdo de Fazzalari interpretada a
luz dos valores constitucionais brasileiros, € um procedimento
constitucional realizado em contraditério. O préprio novo Co-
digo de Processo Civil tem revelado uma sensivel preocupagéo
com o principio do contraditério na sua concepgao substancial,
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inserindo varios dispositivos legais que tratam do tema (alguns
deles, ja apontados nesse estudo).

Sendo assim, antes de se prosseguir, impde enumerar 0s
elementos constitutivos do contraditério substancial:

a) Direito de ser comunicado de todos o0s atos pro-
cessuais (direito de informacéo — ciéncia);

b) Direito de ser ouvido (direito de manifestagdo —
resisténcia);

c)  Simétrica paridade de armas®’;

d) Direito de ter seus argumentos considerados
(poder de influéncia);
e) Dever de cooperacdo (em relacdo as partes e ao

juiz);

e.1) dever de esclarecimento;

e.2) dever de consulta (ou dever de adverténcia) — veda-
¢ao a decisdo surpresa ou juizo de terceira via;

e.3) dever de prevengéo.

Por fim, insta trazer a baila outro importante principio
que estd intimamente relacionado ao contraditério para a con-
secucdo de um provimento jurisdicional legitimo, no atual con-
texto democratico do Estado de Direito: o principio da motiva-
cao das decisoes.

2.3. PRINCIP10 DA MOTIVACAO DAS DECISOES.

O principio da motivacdo das decisdes, ou fundamenta-
cdo das decisdes judiciais, impde ao magistrado o dever de
motivacao de todas as decisdes judiciais, sob pena de nulidade,
nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo Federal de 1988.

Sendo o processo um procedimento constitucionalizado
que se realiza em contraditério com a finalidade de se alcancar

2LA partir do momento em que as partes tém um papel decisivo no processo, através
da possibilidade de influir na decisdo do magistrado, torna-se importantissima a
paridade de armas ou de tratamento, pois assim as partes passam a ter as mesmas
oportunidades de influir decisivamente no provimento jurisdicional.
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0 provimento jurisdicional ao final, ato méximo do poder esta-
tal no exercicio da atividade judiciaria, verifica-se assim a exis-
téncia de uma intima rela¢éo entre o principio do contraditorio
e 0 da motivacao das decisoes.

Essa ligacdo decorre do fato do contraditério permitir
que a parte se manifeste de modo a influir decisivamente nas
decisOes, devendo assim o magistrado de forma clara e precisa
apontar porque esta acolhendo um determinado argumento e
ndo outro, enquanto decorréncia do dever de motivacdo das
decisdes:

A finalidade do processo jurisdicional ¢, portanto, a prepara-
¢do do provimento jurisdicional, mas a propria estrutura do
processo, como procedimento desenvolvido em contraditério
entre as partes, d4 a dimensdo dessa preparagdo: como a par-
ticipagdo das partes, seus destinatarios, aqueles que terdo os
seus efeitos incidindo sobre a esfera de seus direitos.

A estrutura do processo assim concebido permite que o0s ju-
risdicionados, 0s membros da sociedade que nele compare-
cem, como destinatarios do provimento jurisdicional, interfi-
ram na sua preparagdo e conhecam, tenham consciéncia de
COMo € por que nasce o ato estatal que ira interferir em sua li-
berdade; permite que saibam como e por que uma condenacéo
Ihes é imposta, um direito lhes é assegurado ou um pretenso
direito lhes é negado. (GONCALVES, 1992, p. 171).

Visto que o dever de fundamentacdo das decisdes judi-
ciais é decorréncia l6gica do contraditério, verifica-se assim
que esse principio assume uma fungdo preponderante na cons-
trucdo do dialogo entre a s partes. O direito de ter seus argu-
mentos apreciados aliados ao dever de motivar as decisoes,
efetiva a possibilidade de influéncia do jurisdicionado na for-
macao da decisdo a ser prolatada. (COLA, ESTEVES, 2008, p.
161).

Logo, o Estado-juiz, tem o dever de, no exercicio da
funcéo jurisdicional, assegurar a construcdo da deciséo judicial
a luz dos principios constitucionais, dispensando a atencdo que
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cada caso concreto merece®, e de escolher o melhor argumento
dentre os trazidos pelas partes, explicitando as raz6es para nao
ter acolhido os demais. Nas palavras de Bernardo Gongalves
Fernandes e Renan Sales de Meira, a decisdo judicial deve ser
“uma constru¢do conjunta das partes” e “adequada a um Estado
Democratico de Direito (2014, p. 208).

E a decisdo sé pode ser considerada democréatica se 0
juiz demonstrar com clareza em quais critérios se baseou para
chegar a ela, em que medida cada critério influenciou na sua
decisdo, devendo o magistrado também acolher um ou alguns
dos argumentos levantados pelos litigantes (na medida em que
Ihe € vedado o juizo de terceira via), explicitando as razdes
pelas quais refutou todos os demais. Além de violar o principio
da fundamentacéo das decis@es judiciais, ndo pode ser conside-
ra legitima em um Estado democratico de direito, a sentenga ou
acorddo que ndo contenha a0 menos essas premissas, pois sao
estes elementos que permitem o controle da atividade jurisdici-
onal do Estado (ou seja, se a mesma esta sendo exercida nos
limites legais)?®, da representatividade argumentativa®, além
de possibilitar a parte vencida a estruturagdo melhor de seu
recurso®.

22 para Menelick Carvalho Neto “no paradigma do Estado Democrético de Direito, é
de se requerer do Judiciario que tome decisdes que, ao retrabalharem construtiva-
mente os principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfagam, a um s
tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crencga tanto na legalidade, entendida
como seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica
realizado, que deflui da adequabilidade de decisdo as particularidades do caso con-
creto” (apud DURO, 2014, p. 29).

2 «Do ponto de vista politico, através da motivacio permite-se analisar o grau de
imparcialidade, de discricionariedade, a coeréncia légica, a proporcionalidade, a
razoabilidade e, acima de tudo, a justica do julgamento” (LOBO, NETO, 2014, p.
170)

*Coutinho e Caterina lembram que é através da decisdo fundamentada que se pode
vislumbrar os motivos pelos quais um determinado argumento prevaleceu sobre
outro (2014, p. 276).

% Darlan Barroso lembra que o dever de motivar as decisdes assegura o contraditd-
rio recursal, pois seria praticamente impossivel a parte prejudicada interpor recurso
sem saber quais 0s motivos que levaram o magistrado a adotar aquela solucéo (2007,



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 | 1433

José Emilio Medauar Ommati, & luz do principio demo-
cratico, diferencia motivacdo e fundamentagéo, colocando que
0 primeiro consistiria em dizer o que determinado julgador
acha sobre o direito, o que ¢ irrelevante para o direito democra-
tico. Lado outro, fundamentar seria fixar a deciséo juridica-
mente correta, prescindindo assim das posi¢es pessoais do
juiz. Deste modo, o julgador tem a obrigacdo de responder a
todos os argumentos desenvolvidos e debatidos pelas partes no
curso do processo, mesmo que ja tenha se convencido por ape-
nas alguns deles. Assim, a fundamentacdo deve ser plena e
completa, para que os jurisdicionados possam controlar a inter-
pretacdo, compreensao e a aplicacdo do direito realizada pelo
julgador (2014, p. 117).

Sobre o tema, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias expde
que:

Na concretizagdo da funcéo jurisdicional pelo Estado, os pro-
nunciamentos decisorios (...) sdo atos estatais imperativos,
que refletem manifestacdo do poder politico do Estado, exer-
cido em nome do povo. Dai por que este poder jamais podera
ser arbitrério ou exercido sob a referéncia hermenéutica in-
constitucional do prudente critério ou do prudente arbitrio o
orgdo estatal julgador, ou fundado em considera¢@es subjeti-
vas dos agentes publicos decisores, mas poder constitucio-
nalmente organizado, delimitado e controlado conforme as di-
retrizes preponderantes do Estado Democratico de Direito,
que visualizamos como principio constitucional (Constituicdo
federal, Predmbulo, e art. 1°), ao qual a jurisdi¢cdo sempre es-
tard vinculada (2012, p. 74)

Logo, tendo em vista as consideracdes feitas neste capi-
tulo, bem como as trazidas nos capitulos anteriores, pode-se
concluir que o provimento jurisdicional deve ser erigido em
inafastavel observancia dos principios do devido processo

p. 37). E José Miguel Garcia Medina mostra que a recusa dos 6rgéos jurisdicionais
em responder a todos os argumentos faticos e juridicos, leva a que as partes sejam
penalizadas no momento de manejarem 0s recursos de natureza extraordinaria para o
STJ e STF, uma vez que nesse grau de jurisdi¢do a matéria fatica ndo pode ser re-
volvida (apud OMMATI, 2014, p. 119).
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constitucional e democratico, através de um contraditorio subs-
tancial que possibilite as partes serem coautores da decisdo
final, devendo ela apreciar toda a matéria argumentativa dedu-
zida nos autos, expondo de modo claro o por qué de acolher
determinado argumento e ndo outro.

O novo Codigo de Processo Civil demonstrou uma
grande preocupagdo com necessidade de motivagdo das deci-
sbes no seu art. 489, modificacdo esta central para o tema aqui
desenvolvido e que serd mencionada posteriormente.

2.4. PRINCIPIO DA VINCULAGCAO DA JURISDICAO AO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

Aparentemente, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias pare-
ce ser o precursor desse principio, extraido com brilhantismo
do proprio sistema constitucional enquanto imperativo l6gico
dele.

Segundo o autor, o principio da vinculacdo ao Estado
Democratico de Direito esta presente na Constituicdo Federal,
e é dirigido aos orgdos legislativos, que ndo podem emendar a
Constituigdo no intuito de abolir a forma federativa doe Estado,
0 voto direto, secreto, universal e periodico, a separacdo de
funcbes do Estado e os direitos e garantias fundamentais (art.
60, 84°). Deste modo, se ndo podem os 6rgdos legislativos su-
primir clausulas pétreas garantidoras de direitos fundamentais e
valores democraticos, normas essas estruturantes do Estado
Democratico de Direito, naturalmente, o judiciario também nao
podera fazé-lo (2012, p. 118). Logo, o principio da vinculacao
ao Estado Democratico de Direito também se estende a funcao
jurisdicional:

Partindo-se dessas premissas, 0 principio da vinculagdo das
atividades dos 6rgdos estatais ao Estado Democratico de Di-
reito encontra implicita recep¢do no texto constitucional,

também se dirigindo aos 6rgéos jurisdicionais, atualizando na
fungdo monopolizada por eles exercida, a jurisdicdo. Sua ob-
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servancia se faz necessaria na prestacdo da atividade-dever ju-
risdicional, viabilizada por meio do devido processo constitu-
cional (DIAS, 2012, p. 118).

Deste modo, os o6rgdos jurisdicionais, quando profe-
rirem decisbes, cumprindo e finalizando sua funcédo judicial,
deverdo se orientar pelo principio da vinculagdo da jurisdicdo
ao Estado Democratico de Direito. Este principio se otimizaria
pela influéncia articulada de dois outros principios: o da su-
premacia da Constituicdo e o da reserva legal (DIAS, 2012, p.
119).

Visto entdo o principio em epigrafe, passemos a analise
do seguinte.

2.5. PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA.

E importantissimo abrir um pequeno tépico para men-
cionar o principio do acesso a justica, pois este preceito consti-
tucional foi inclusive reforcado no art. 3° do novo Codigo de
Processo Civil, ao prever que “ndo se excluira da apreciacao
jurisdicional ameaca ou leséo a direito, ressalvados os litigios
voluntariamente submetidos a solucdo arbitral, na forma da
lei.”

Esse principio encontra-se intimamente ligado ao direi-
to de acdo, modo pelo qual se provoca o Estado-juiz a dirimir
determinado conflito de interesses. Contudo, 0 acesso a justica
também é o maneira pela qual se efetiva valores democraticos,
vez que, conforme mencionado anteriormente, a legitimidade
da funcgdo jurisdicional ndo se d& através da elei¢do de seus
membros, mas sim da representatividade argumentativa. Logo,
0 acesso a justica deve ser ndo somente o mais amplo e desbu-
rocratizado possivel, como também deve preservar outros valo-
res constitucionais, como o devido processo constitucional.

Assim, ndo se pode qualificar como pleno, um acesso a
justica em que ndo estejam resguardados alguns direitos e de-
veres, como a obrigatoriedade do juiz de fundamentar todos os
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argumentos trazidos pelas partes, bem como a vedacéao ao juizo
de terceira via, pois esse principio ndo € um fim em si mesmo,
mas um meio de alcangar a protecdo dos direitos fundamentais
através da tutela estatal.

Deste modo ndo se pode falar em acesso a justica, sendo
atraves da efetivacao de valores constitucionais, pois esse prin-
cipio deve garantir 0 acesso a uma ordem juridica justa.

A doutrina tem criticado com veeméncia a preocupacao
do judiciario com a quantidade de processos, e 0 modo de di-
minuir seu volume, sendo timidas as iniciativas para melhorar a
qualidade dos provimentos. A nova sistematica de utilizacdo de
precedentes, presente no novo Codigo de Processo Civil € um
claro indicio da preocupacéo do legislador em diminuir os pro-
cessos quantitativamente ao invés de melhorar a qualidade dos
provimentos judiciais®.

Assim, torna-se apropriado discorrer-se um pouco acer-
ca da celeridade, a luz dos principios ja mencionados, pois, 0
direito que os jurisdicionados possuem, ndo é de acesso a qual-
quer a ordem juridica, mas uma ordem juridica justa, que res-
peite e implemente os principios e garantias constitucionais.

2.6. ADURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO.

Aroldo Plinio Gongalves (1992), ao trazer para o Brasil
a teoria de Fazzalari, ensina que 0 processo é um conjunto or-
denado de atos que se realiza em contraditorio. Aufere-se dessa
licdo que o processo é como uma escada, em que as partes vao
galgando seus degraus aos poucos, até chegar ao topo, culmi-
nando assim no provimento jurisdicional. E estes degraus de-

%Importante observar que citamos aqui a titulo meramente exemplificativo os pre-
cedentes, pois ndo iremos debrugar sobre este tema, que vem sendo alvo de intenso
debate doutrinério e de inimeras controvérsias em estudos dedicados a analisar as
modificacdes que serdo introduzidas pelo novo Codigo de Processo Civil (BAHIA,
VECCHIATTI, 2014) (MAGALHAES, SILVA, 2014) (COUTINHO, CATERINA,
2014) (NUNES , LACERDA,2014).
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vem ser vencidos por partes, devendo se enfrentar o anterior
antes de passar para o subsequente, pois 0 processo segue uma
ordem ldgica, o que nos permite afirmar que cada uma dessas
etapas tem seu tempo, dentre eles, o tempo do contraditério
para que a decisdo proferida ao fim seja legitima.

Contudo, tarefa dificil, sendo impossivel, é definir qual
é 0 tempo necessario para se vencer cada uma dessas etapas. A
Constituicdo Federal de 1988 foi emendada em 2004 para que
fosse prevista a garantia da razoavel duracdo do processo, bem
como 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.
Contudo, a Carta Magna ndo define o que seria a razoavel du-
racdo do processo e tdo pouco aponta quais seriam 0S meios
que possam garantir a celeridade de sua tramitacéo.

Pelo que ja foi exposto até 0 momento, nos parece inar-
redavel a conclusdo de que, 0 processo, enquanto instrumento
de acesso a justica e efetivacdo de direitos fundamentais e do
principio democratico, deve se desenvolver em estreita conso-
nancia com o principio do devido processo constitucional, de
maneira que ndo se pode falar de celeridade, divorciada de to-
dos os valores constitucionais.

Em estudo dedicado ao “tempo devido no processo”,
Flaviane de Magalhdes Barros e Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira afirmam que o processo, além de possuir, naturalmen-
te, um carater cronoldgico, segue um tempo kairoldgico, o qual
deve ser entendido como o tempo devido (2014, p. 573). Isto
implica dizer que, até se chegar ao provimento final, o processo
tem de ser construido com a efetiva participacdo das partes
dentro de uma estrutura dialdgica que se desenvolve através do
contraditério, em que fiquem resguardados os direitos funda-
mentais das partes (2014, p. 574).

Restringir a participacdo dos cidad&os, suprimir etapas,
ou impossibilitar a garantia do duplo grau de jurisdigéo, atra-
vés, por exemplo, de uma rigida jurisprudéncia defensiva, em
busca de celeridade processual, é atentar contra o principio
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democratico e contra a propria Constituicdo Federal, cuja preo-
cupacdo maior € em efetivar direitos e garantias fundamentais e
possibilitar que o processo seja instrumento de construgcdo de
uma decisdo participada, pois so assim podera se falar em legi-
timidade no exercicio da fungéo jurisdicional®’.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias aponta como uma das
causas da morosidade, a formagéo e a mentalidade dos opera-
dores do direito, que ainda véem o processo de forma apenas

instrumental, apartada dos valores constitucionais:

[...] na atualidade, o praxismo forense, de carater infeccioso,
golpeando de morte a técnica e a ciéncia do direito processu-
al, em parte, é o responsavel pela morosidade da atividade ju-
risdicional do Estado, retardando sobremaneira as solucbes
deciséria postuladas nos processos. H&4 um hiato, um colossal
abismo, um enorme fosso, entre os conteudos cientificos, téc-
nicos e metodoldgicos do direito processual, expostos em mi-
Ihares e notaveis livros de doutrina, hd um século e meio, e 0
que se passa ha conturbada pratica do foro, a gerar tumulto,
balbdrdia, atecnias e deturpacdes nos processos, em nivel ca-
da vez mais preocupante, o que vai desaguar na interposicdo
de recursos, de modo a se restabelecer a ordem procedimen-
tal, visando a realizacdo do direito material ou direito subs-
tancial postulado pelas partes. Exame desse quadro sombrio,
nada risonho para a ciéncia processual e para a construg¢do do
Estado Democrético de Direito, leva a conclusdo de que urge
mudanca radical de formacdo e de mentalidade dos operado-
res, técnicos ou praticos do direito — juizes, advogados publi-
cos e privados, defensores publicos, membros do Ministério
Puablico — que precisam enxergar o processo de forma consti-
tucionalizada, ou seja, metodologia normativa de garantia dos
direitos fundamentais. Infelizmente, na conturbada e infeccio-
sa pratica do foro, o processo é encarado sob a Gtica ultrapas-
sada de simples instrumento (2012, p. 75/76).

O que sugere Dias no excerto acima transcrito é que o

2 Antonio do Passo Cabral afirma que “o processo & feito para demorar! Isso porque,
para julgar adequadamente, o julgador seja ele juiz ou autoridade administrativa
deve-se debrugar com cuidado sobre as questdes postas para sua cognicéo (...), para
somente entdo, com sobriedade e reflexdo detida, prolatar sua decisdo (2014, p.
106).
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processo, quando tomado em uma visdo instrumental, e ndo
como um conjunto ordenado de atos de forma a garantir os
direitos fundamentais em consonancia com os valores do Esta-
do Democratico de Direito, € um grande empecilho para a bus-
ca da celeridade, e, consequentemente, a razoavel duracdo do
processo.

E importante asseverar que ndo se esta a criticar aqui o
esforco para a obtencdo da celeridade e da razoavel duragéo do
processo, pois esses sdo elementos importantissimos que com-
pdem o devido processo constitucional, pois um procedimento
que se alongue ad infinitum é imprestavel para se chegar a uma
decisdo justa e capaz de assegurar os direitos fundamentais dos
jurisdicionados. Mas um processo que néo respeite esses mes-
mos direitos fundamentais, também ¢é inservivel para um Esta-
do Democratico de Direito.

Em remissdo as licbes de Humberto Theodoro Janior,
Fernando Horta Tavares e Flavia de Almeida Montigelli Zafer-
dini, Dias afirma que a razoavel duracdo do processo pode ser
perseguida pela observancia dos prazos fixados pelo préprio
Estado para a pratica de determinado ato, e pela eliminacdo de
etapas mortas do processo, que sdo extensos lapsos temporais
em que nenhum ato processual é praticado (2012, p. 162/164).
Fernando Horta Tavares preleciona que “a celeridade se liga ao
cumprimento do principio da legalidade e do respeito aos prin-
cipios da isonomia, da ampla defesa e do contraditorio sem
quaisquer compresses ou supressdes do exercicio destes direi-
tos pelos sujeitos do processo” e, ainda “com observancia ne-
cessaria pelo proprio Estado-juiz e pelos auxiliares do juizo”
(apud DIAS, 2012, p. 162)%.

%«Qs pardmetros cronoldgicos que possuem métricas estiticas para definicio do
tempo cronolégico que definem um ndmero de dias para a concluséo o processo ndo
deveria ser o critério unico para defini¢do da duragdo razoavel do processo. A ‘teoria
do ndo prazo’, endossada pela Corte Européia de Direitos Humanos e pela Corte
Americana de Direitos Humanos a respeito do direito ao processo no prazo razoavel
ndo labora no critério cronologico. Pela ‘teoria do ndo prazo’ perquire-se 0 tempo
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Assim, para se falar em razoéavel duragdo do processo
ou processo sem dilagbes indevidas, deve-se atentar para trés
critérios: a complexidade das questdes discutidas no processo;
0 comportamento das partes e seus advogados; e a atuacdo do
6rgdo jurisdicional (DIAS, 2012, p; 169). Pode-se acrescentar a
esses trés critérios um outro aspecto reconhecido pela Corte
Interameriacana de Direitos Humanos, que séo as conseqiién-
cias geradas pela situacdo juridica frente a pessoa afetada. Des-
te modo, pode-se dizer que é impossivel fixar um critério me-
ramente cronoldgico para se definir a razoavel duragédo do pro-
cesso, ou adotar a teoria do “ndo prazo” (BARROS, OLIVEI-
RA, 2014, p. 575). Destarte, a razoavel duracdo do processo
devera ser definida caso a caso, levando-se em conta os quatro
critérios mencionados e os direitos fundamentais discutidos em
seu bojo, preservando todas as garantias processuais decorren-
tes do devido processo constitucional e do principio democrati-
co.

O novo Cadigo de Processo Civil, demonstrado a gran-
de preocupacdo do legislador com o tema, inseriu no art. 4° o
seguinte preceito: “as partes tém direito de obter em prazo ra-
zoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfa-
tiva”.

E o art. 6° traz que “todos os sujeitos do processo de-
vem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva.”.

E clara a preocupacdo do legislador na formulacdo do
novo Cadigo de Processo Civil com um processo célere, e que
corra em prazo razoavel, o que ndo significa que se tenha de
deixar de lado os demais preceitos constitucionais que se apli-
cam ao mesmo. Antdnio do Passo Cabral recorda que o proce-
dimento, deve ndo sO permitir a participacdo e informar a to-

kairol6gico no processo (tempo devido), a partir da definicdo de critérios abertos
para aferir da duragédo do processo, tenta-se de alguma forma reconhecer as especifi-
cidades do caso e tempo devido ao referido processo” (BARROS, OLIVEIRA,
2014, p. 575).
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mada de decisdo, algo fundamental no Estado de Direito con-
temporaneo, como deve também efetivar e proteger principios
constitucionais vitais, dentre eles, o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa (2014, p. 106). Logo, € impor-
tante ndo se abrir m&o da qualidade do provimento jurisdicio-

nal em prol da celeridade a qualquer custo:

O valor da celeridade em si préprio, negligenciando a quali-
dade da prestacdo jurisdicional, o produto final do trabalho de
julgamento, significa uma visdo distorcida da efetividade com
a qual o direito processual contemporaneo, preocupado com
resultados, ndo pode compactuar. (...) E a rapidez exarcebada
em terminar 0s processos de qualquer maneira pode gerar um
déficit ndo apenas de garantias, mas também a qualidade da
prestacdo jurisdicional (CABRAL, 2014, p. 107).

Neste contexto, torna-se oportuno fazer novamente um
apontamento critico a possibilidade de utilizacdo de preceden-
tes no novo Cddigo de Processo Civil, técnica esta que visa a
utilizacdo de decisbes padrdes no julgamento de casos seme-
Ihante que venham surgir. Apesar de inegavelmente trazer uma
maior celeridade ao processo, 0 uso de precedentes pode repre-
sentar um verdadeiro perigo, pois pode ser que o magistrado
aplique um precedente a uma situacdo aparentemente seme-
Ihante, proferindo, assim, uma decisdo inadequada para aquele
caso. E cedico que o devido processo constitucional, nos mol-
des como explicitado aqui, no qual as partes tém ampla oportu-
nidade de manifestacdo nos autos, com intenso dialogo entre
juiz e jurisdicionados, cooperacdo entre estes e no qual todos
argumentos sao apreciados, esta longe de existir na pratica do
foro, o que cria a possibilidade de utilizacdo indevida da deci-
sdo com base nos precedentes para 0s casos meramente seme-
lhantes em busca de “celeridade”.

Como a utilizacdo de precedentes ndo € o foco desse
nosso estudo, ndo nos delongaremos mais sobre o tema que foi
aqui levantado apenas para lembrar que, embora o novo Cadi-
go de Processo Civil represente um grande avango, se 0 mesmo
ndo for interpretado a luz do devido processo constitucional e
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ndo se realizar através de um procedimento em que o contradi-
torio seja substancial, ele estara deixando de lado a eficiéncia
qualitativa em prol da quantitativa.

Deste modo, pode-se afirmar assim que a duracéo razo-
avel do processo é considerada aquela em que, atendido os di-
reitos fundamentais, se permite a tratativa da pretensdo e da
defesa em tempo adequado, sem descuidar da qualidade e sem
que o procedimento constitucionalizado desenvolvido em con-
traditério represente um fator de prolongamento imotivado do
estado de incerteza que a demanda impde as partes. “A procura
por esse equilibrio deve ser fruto de trabalho colaborativo, no
contexto do ambiente de cooperacdo que deve ser o processo”
(CABRAL, 2014, p. 108), nos termos do que dispde assim, o
art. 6° do novo Caédigo de Processo Civil.

3. DIALOGO E DEMOCRACIA
3.1. 0 CARATER ARGUMENTATIVO DO DIREITO.

Conforme mencionado, a duracdo razoavel do processo
ndo pode se dar em prejuizo da qualidade do provimento juris-
dicional. Nesse norte, pode-se afirmar que um principio assu-
mira grande relevancia enquanto balizador da celeridade pro-
cessual, pois a celeridade ndo pode ser conquista com supres-
sdo de qualquer um dos elementos que compdem 0 processo.
Trata-se do contraditorio substancial.

Torna-se a falar em contraditorio, pois conforme desta-
cado anteriormente, é ele o grande responsavel pela participa-
cao das partes no processo, ou seja, pela construcdo de um pro-
vimento jurisdicional legitimo, no contexto democratico, pois,
é o contraditério que possibilita uma efetiva participacdo das
partes no processo. Alexandre Avalo Santana inclusive deno-
mina os sujeitos do processo de ‘“‘sujeitos de transformacao”
(2014, p. 19), terminologia adequada para qualificar as partes,
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pois conforme j& arrematamos, elas ja ndo sdo mais meras des-
tinatarias da decisdo judicial, mas co-autoras dela.

E sabido que o direito é uma pratica ou ciéncia de cara-
ter argumentativo, erigida de forma coletiva entre 0s sujeitos
do processo, o que lhe confere a jA& mencionada representativi-
dade argumentativa, que faz com que a legitimidade das deci-
sOes judiciais seja decorrente da capacidade de se escolher o
melhor argumento valido e racional dentre aqueles discutidos
ativamente pelas partes no processo.

Todavia é importante lembrar a licdo de Michele Taru-
ffo, de que este carater argumentativo e coletivo de construcéo
do direito, ndo deve ser entendido como um dever de dizer a
verdade, pois a verdade para o processo € irrelevante, uma vez
que a atividade que nele se desenvolve é essencialmente retori-
ca, voltada para o convencimento do magistrado acerca da
existéncia de um direito (apud AURELLI, 2014, p. 124). Tam-
pouco deve ser confundido com a obrigacdo de dizer a verdade
o0 dever de colaboracdo dos sujeitos do processo, pois, confor-
me expde Marcelo Bonicio, as partes estdo em juizo defenden-
do seus proprios interesses, de modo que seja razoavel supor
que elas devam colaborar com o juiz na elucidagdo dos fatos
que elas préprias alegaram. Assim, para Bonicio, o dever de
colaboracdo ndo deve ser interpretado como um dever juridico
de dizer a verdade no processo, pois o juiz é quem deve fixar
0s pontos controvertidos, e, a partir disso, possibilitar que as
partes colaborem para a “elucidacdo” de seus argumentos de
fato e de direito (apud AURELLI, 2014, p. 124).

Nesse norte a atuacdo do profissional do direito assume
extrema relevancia, porque, enquanto sujeito de transformacao
que atua no processo, exerce funcdo juridica e politica ja que,
ao propor a melhor solugdo ao caso concreto, procura influen-
ciar na producao judicial do direito (SILVA, ROBERTO, 2014,
p. 178). Neste mesmo sentido, Carlos Henrique Soares ja men-
cionou que o advogado é garantidor da legitimidade da decisao
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judicial, pois é ele quem estabelece um dialogo técnico-juridico
que permite a construcdo do provimento judicial em simétrica
paridade, garantindo assim o contraditério e a ampla defesa,
bem como um controle da atividade jurisdicional. Assim é o
advogado agente garantidor da democracia, cidadania, da sobe-
rania e dos direitos fundamentais (apud. DIAS, 2012, p.40/41).

Percebe-se assim a importancia do advogado e demais
sujeitos processuais na construcdo coletiva da deciséo judicial,
em consonancia assim com os valores e principios constitucio-
nais, principalmente, o democratico. E como esta atividade se
da, essencialmente, através da participacdo da partes através da
pratica argumentativa, impede fazer algumas consideracdes. A
primeira é a de que a linguagem ndo deve ser vista como mero
instrumento, ou seja, um meio de se referir as coisas do mundo
real. A linguagem tem o papel de reconstruir a realidade social,
de modo que, em uma perspectiva pragmatica, as palavras
(signos) nao possuem significado metafisico, que paira em um
mundo ideal, pelo contrario, s6 adquirem sentido de acordo
com as dinamicas de praticas sociais, com 0 contexto em que
sdo realizadas (FERNANDES, MEIRA, 2014. P. 197).

Isso implica dizer, nas palavras de Bernado Goncalves
Fernandes e Renam Sales de Meira, que é vantajosa a concep-
cao de direito enquanto empreendimento coletivo, pois se toda
compreensdo dos signos sé pode se dar a partir das dinamicas
sociais, € mais atraente uma nocao de direito que oferece a seus
atores um convite para sua conjunta interpretacdo. E ainda,
tendo em vista o fato de que as normas juridicas mudam com o
tempo, € necessaria uma concepc¢do de direito que permite aos
sujeitos de transformacdo do processo reconstruir o direito
(2014, p. 198).

Neste contexto, Barros e Oliveira propdem a ampla ar-
gumentacdo com uma garantia das partes, e ndo como o direito
subjetivo de uma parte, o autor, pois a acdo ndo é mero direito
de formular demanda, garantindo-se assim o tempo do proces-
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so para que o esforco reconstrutivo do discurso dialético das
partes possa ser apropriado, de modo que, assim, todas as pos-
sibilidades de argumentacdo sejam perquiridas (2014, p. 572).
Repise-se assim, que a pratica argumentativa e o carater dialé-
tico em que sujeitos de transformacéo participam ampla e ati-
vamente da construcdo do provimento jurisdicional, sdo ele-
mentos inerentes a propria dindmica processual, que ndo po-
dem ser subtraidos do processo em troca de uma pretensa cele-
ridade. O direito enquanto ciéncia argumentativa ndo pode es-
tar divorciado desses elementos sob pena de ser proferida uma
decisdo ndo legitima no exercicio da atividade jurisdicional.

Dessa maneira, € imperativo fazer uma abordagem do
elemento mais importante do processo, que possui intima rela-
¢ao com os principios constitucionais mais relevantes, como o
democratico o contraditdrio, a ampla defesa e o dever de fun-
damentacdo das decisGes, e que, certamente, ganhara mais Vvi-
gor no novo Codigo de Processo Civil: o carater dialético do
processo.

3.2. O CARATER DIALETICO DO PROCESSO.

3.2.1. TEORIAS DO DIREITO.

O termo “dialética” remonta origens gregas (dialectike)
e pode ser traduzido como diélogo, a arte de debater ou a arte
de persuadir.

Contudo, aqui ndo nos interessa seu resgate histdrico,
que conta com mais de dois mil anos, mas como essa técnica
foi recebida e interpretada pela doutrina “contemporanea”, a
luz da ciéncia juridica.

Em 1953, Theodor Viehweg apresenta um novo modelo
de racionalidade juridica, na qual é proposta a aplicacdo da
tépica ao direito™. Viehweg desenvolve uma técnica denomi-

2«As origens da topica remontam aos TOpicos, o tratado dedicado por Aristételes ao
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nada de estagirita, voltada ao enfrentamento de todos os pro-
blemas possiveis através da argumentacédo dialética. Na tdpica,
a argumentacao se da no ambito do opinavel e de maneira dia-
Iética, sendo ela levada adiante a partir topicos (topoi ou luga-
res-comuns de argumentacédo), que sdo pontos-de-vista geral-
mente aceitos, mas que ndo precisam ser necessariamente ver-
dadeiros do ponto de vista da l6gica formal, invocados para dar
embasamento a uma tese que subsequentemente sera exposta a
refutacdo. Assim os tdpicos podem ser considerados pontos de
partida para uma argumentacdo capaz de levar a conclusbes
razoaveis e capazes de solucionar satisfatoriamente o tema
proposto (COLA, ESTEVES, 2008, p. 153/154):
Os pontos de vista referidos, chamados loci, topoi, lugares
comuns, constituem pontos de partida de séries argumentati-
vas, em que a razoabilidade das opinides é fortalecida. Como
se trata de séries argumentativas, 0 pensamento tdpico nao
pressupde nem objetiva uma totalidade sistematizada. Parte
de conhecimentos fragmentarios ou de problemas, entendidos
como alternativas para as quais se buscam solugdes. O pro-
blema é assumido como um dado, como algo que dirige e ori-
enta argumentacao, a qual culmina numa solugdo possivel en-
tre outras [FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 328, grifo do autor]
(ESTEVES, COLA, 2008, p. 154).

Infere-se assim, que o pensamento de Viehweg privile-
gia a razoabilidade de determinada solugédo para o caso concre-
to, estando o foco na discussdo e ndo na organicidade do siste-
ma do ponto de vista ldgico-formal. “Trata-se, por certo, de
uma forma de raciocinio muito mais afeita ao trabalho do juris-
ta do que o dedutivismo estéril” (COLA, ESTEVES, 2008. P.
154). E natural que o operador do direito se defronte no exerci-
cio de sua atividade com varias situacfes que exijam a aplica-
cao de solucdes razoaveis, de modo que a utilizagdo da técnica
da tdpica pode ser atil na problematizacdo dessas situacGes
concretas na busca da melhor decisdo que possa ser considera-
da a mais razoavel. Percebe-se assim, que a técnica da “topica,

estudo da dialética” (COLA, ESTEVES, 2008, p. 153).
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focada no problema, abre espaco para o desenvolvimento de
argumentacOes arrojadas que tornam possivel a persecucéo da
decisdo mais justa e adequada a ser proferida no caso concreto,
obtenivel no contexto de argumentagdo dialdgica” (COLA,
ESTEVES, 2008, p. 154/155) o que permite um incremento
qualitativo das decisbes judiciais, em razdo da abertura do sis-
tema, 0 que permite a ampliagdo das possibilidades argumenta-
tivas.

Ronald Dworkin, em sua teoria da integridade, trata o
direito como empreendimento coletivo, sendo que sua interpre-
tacdo (sempre construtiva) deve se dar através do dialogo com
a comunidade na qual o magistrado se insere, tendo sempre
como base a histdria institucional dessa mesma comunidade. E
dado o carater construtivo da interpretacdo no ambito do direi-
to, ndo ha um conjunto fixo e imutavel de critérios para se di-
zer qual o direito em determinado caso concreto ou se determi-
nada proposicao juridica é verdadeira ou falsa, de modo que se
pode afirmar que a prética juridica, enquanto préatica social,
necessita de constante interpretacdo. E, na teoria de Dworkin,
quando ha divergéncia entre juristas sobre a correta interpreta-
cao do texto legal, ela se resolvera levando-se em consideragdo
a histéria institucional da comunidade®. Ademais, o caréter de
empreendimento coletivo decorrente desta teoria ndo se esgota
tdo somente no fato do julgador ter de recorrer a historia insti-

®pworkin se vale da metafora do romance em cadeia para explicar como deve ser a
atuagdo do magistrado segundo sua teoria: “o magistrado deve se considerar tal qual
um escritor de um romance escrito, em cadeia, por varios autores, ao qual é incum-
bida a redacdo de um capitulo. E, no exercicio dessa tarefa, ha a exigéncia de que a
obra final seja vista como produto de um s6 escritor. Assim, cada autor dessa cadeia
(a excegdo do primeiro) ndo comegaria um romance do inicio, mas deveria dar con-
tinuidade ao ja escrito, tendo sempre que se atentar para o fato de que o capitulo de
sua autoria tem que ser compativel — se adequar — com o estilo do texto ja expresso
pelos outros autores anteriores nessa cadeia. Ora, tal ndo significa uma restri¢do, em
sentido forte, & liberdade criativa do autor, mas estabelece um ponto de partida para
o desenvolvimento de seu trabalho e uma responsabilidade para com o resultado
final” (FERNANDES, MERIA. 2014. p. 199)
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tucional da comunidade®! (ou seja, que o magistrado é participe
de uma histdéria maior), mas também tendo-se em vista que o
provimento jurisdicional sera construido com o auxilio das
partes (FERNANDES, MEIRA. 2014 p. 198/200).

Verifica-se assim, que o eclemento “dialogo” esta pre-
sente na teoria de Dworkin, tanto na concepc¢do de empreendi-
mento coletivo do direito, no qual deve dialogar com a histdria
institucional da comunidade para poder se dizer qual o direito
num determinado concreto (pois o direito € estruturado através
de um conjunto coerente de principios desta comunidade), co-
mo no fato da nogcdo sempre construtiva da interpretacdo juri-
dica, meio pela qual as partes auxiliam o magistrado na cons-
trucdo do provimento jurisdicional.

Destas duas primeiras teorias apresentadas, ja se podem
extrair alguns elementos importantes da ciéncia juridica que
confirmam que ela é uma ciéncia argumentativa. Da teoria de
Dworkin depreende-se que o direito € um empreendimento
coletivo, sendo que a interpretacdo de suas normas € construida
através do didlogo com a comunidade (e sua historia institucio-
nal), bem como entre os atores do processo (sujeitos de trans-
formacdo) para a obtencdo de um provimento judicial adequa-
do ao caso concreto. Ja a topica de Viehweg, trata da busca de
uma decisdo razoavel através da ampla possibilidade argumen-
tativa a partir de pontos de vistas ja sedimentados (lugares-
comum).

Ambas teorias demonstram nitidamente a importancia
do dialogo e da préatica argumentativa na construcdo da decisdo
mais justa e adequada.

E importante salientar ainda por derradeiro, a teoria
discursiva do direito de Jirgen Habermas. Esta teoria esta em
consonancia com a nocdo de direito enquanto empreendido
coletivo, pois, para Habermas o conhecimento é sempre alcan-
cado em meio a um compartilhamento linguistico entre diver-

principalmente quando se tem em vista a metafora do romance em cadeia.
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sos sujeitos (racionalidade comunicativa). Assim a fundamen-
tacdo racional é decorrente de um procedimento discursivo que
envolve diversos sujeitos em um processo argumentativo, de
modo que o agir, orientado pelo entendimento, pressupée um
comum acordo racionalmente motivado pelos participantes do
discurso, o que demonstra o papel preponderante que a comu-
nicagdo assume na racionalidade. E, o local “onde os indivi-
duos buscam pautar suas agdes por meio do acordo a preten-
sOes de validade que subsistiram ante um procedimento argu-
mentativo a que foram expostas a critica de outros sujeitos”, é
chamado por Habermas de “agir comunicativo” (FERNAN-
DES, MERIA, 2014, p. 204).

Deste modo é através do procedimento argumentativo
que as pretensdes de validades expressas pela argumentacao
sdo colocadas a critica dos demais participantes, no ambito do
agir comunicativo, de maneira que, para Habermas, a argumen-
tagdo “se volta a produzir argumentos procedentes e convin-
centes, em razdo de propriedades intrinsecas, com que € possi-
vel resolver ou refutar pretensdes de validade” (apud FER-
NANDES, MEIRA, 2014, p. 205).

Sobre o tema Regenaldo da Costa, em referéncia aos

ensinamentos de Habermas, destaca que:

A liberdade comunicativa depende, pois, sempre, de uma re-
lacdo intersubjetiva, logo, de um critério de validagdo inter-
subjetivo, o que significa que 0s sujeitos que agem comunica-
tivamente se dispdem a aceitar de modo valido somente o que
foi legitima pelo critério da argumentacdo, de modo que é va-
lido e orienta normativamente a a¢do ou regra que foram es-
tabelecidos como validos e normativos na roda do discurso
argumentativo, na qual se procura acatar o que é legitimado
pelo melhor argumento (2003, p. 47).

Logo, uma vez que a fundamentacdo racional é deriva-
da do procedimento discursivo proposto por Habermas, e tendo
em vista que a deciséo judicial pretende assumir a forma de um
ato racional, forcosa é a conclusdo de que o provimento juris-
dicional para ser considerado racional ndo pode ser construido
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apartado do agir comunicativo.

Bernardo Goncalves Fernandes e Renan Sales de Meira
afirmam que, assim, a “decisdo do magistrado s6 pode ser re-
putada racional, no paradgma em questdo, quando esse atua
diante de um procedimento argumentativo estabelecido entre as
partes, em que essas podem expor o seu entendimento sobre o
que o direito exige no caso concreto”. E completam: “e, diante
desse procedimento, deve o juiz acatar aqueles argumentos que
prevalecam, quando contrapostos aos da parte contraria. Ocorre
que tal s6 pode satisfatoriamente ocorrer quando o0 processo é
entendido como um procedimento em contraditério”, de modo
que o fundamento da decisdo é construido, assim, em conjunto
com o magistrado, aspirando a aceitacdo social. (2014, p. 205).

Naturalmente as teorias mencionadas sao muito mais
profundas do que foi expostos nos paragrafos anteriores. O que
se pretendeu aqui foi lembrar sua existéncia e de modo sucinto,
com auxilio de grandes expoentes doutrinarios, expor alguns de
seus mais relevantes fundamentos e elementos, uma vez que o
objetivo desse estudo ndo é esgotar o tema e tampouco seria
adequado tendo em vista as conclus@es que se buscam atingir
aqui. Sendo assim, mister se faz passarmos as duas ultimas
etapas: a analise do art. 489 do novo Cadigo de Processo Civil,
e dos elementos das trés teorias supramencionadas, bem como
0s principios anteriormente expostos, sob a concepcao dialética
de processo.

3.2.2. O ART. 489 DO NOVO CPC

As teorias de Dworkin, Viehweg e Habermas, em que
pese as particularidades de cada uma delas, ndo deixam duvi-
das de que o direito € um empreendimento coletivo que se de-
senvolve essencialmente através da argumentacdo e do dialogo
na sua interpretacdo e na construcdo conjunta da decisdo mais
razoavel.
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Ja destacamos também que os julgadores, no exercicio
da funcdo jurisdicional que lhes foi incumbida, teimam em
negar esses fatos, sob o fundamento de que o juiz esta sujeito
ao livre convencimento motivado, ou seja, ndo tem o dever de
dialogar e cooperar com as partes e tampouco estariam obriga-
dos a refutar todas as teses levantadas, se bastou uma delas, ou
alguma delas, para lhes convencerem, e se responderam ao
principal (ou principais) argumentos da parte derrotada.

Por mais 6bvio que seja o fato de que essa idéia ndo po-
de — nem deve — subsistir num Estado que se propde a ser de-
mocratico, este entendimento ainda hoje € predominante na
jurisprudéncia. A justificativa dos julgadores é de que em de-
corréncia do nimero de processos - e da necessidade de atender
as metas do CNJ -, tornar-se impossivel para eles implementar
0 contraditério substancial, analisar o caso detidamente e in-
formar o por qué de ndo estd acatando os argumentos que ndo
acolheu na formacdo de seu convencimento.

E nitida a preocupacdo com a quantidade de processos a
serem julgados em detrimento da qualidade da decis&o judicial.

Contudo, o legislador atento aos valores democraticos e
constitucionais, bem como as reivindica¢des da doutrina, de
que a noc¢do de contraditério tradicional encontra-se superada e
que as partes tém o direito de influir na decisdo do magistrado,
assim como este tem o dever de apreciar todos 0s argumentos
levantados pelos atores processuais, foi inserido no novo Cadi-
go o art. 489, que torna mais rigido os requisitos que a sentenca
deve ter para ndo ser considerada nula. Destarte, torna-se im-

portante transcrever o contetdo do dispositivo:
Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenca:
| — o relatério, que conterd os nomes das partes, a identifica-
cdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, bem
como o registro das principais ocorréncias havidas no anda-
mento do processo;
Il — os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de
fato e de direito;
I11 — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes princi-
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pais que as partes lhe submeterem.

8§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judici-
al, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| — se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem expli-
car 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no proces-
S0 capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo jul-
gador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demons-
trar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distin¢do no caso em julgamento ou a superacao do enten-
dimento.

8§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enuncian-
do as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

8 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conju-
gacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé.

Nos incisos I, Il, 11, do art. 489, ndo ha praticamente

nenhuma novidade em relacdo ao art. 458 do atual Codigo de
Processo Civil, exceto o fato de que relatério devera conter
também a “identificagdo do caso”, preceito esse que esté claro,
e dispensa maiores digressoes.

A inovagdo encontra-se no §1° do art. 489, que traz hi-

poteses na qual a sentenca ndo é considerada fundamentada.
Percebe-se nos seis incisos trazidos pelo §1° uma nitida preo-
cupacdo do legislador com a qualidade da decisdo prolatada
pelo judiciario no exercicio de seu mister, trazendo uma série
de casos em que a fundamentacdo da decisdo ndo esta adequa-
da ao principio constitucional da motivacdo da decisao judicial.
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O inciso | do 81° do art. 489 informa que € nula a deci-
sdo que se limita a reproduzir ato normativo ou apenas o para-
fraseia, sem explicitar sua correlacdo com o caso sub judice.
Note-se primeiramente, que o dispositivo preferiu a utilizacéo
da expressdo “ato normativo” ao invés de “dispositivo de lei”,
0 que deixa claro a intencdo de que 0 mesmo deve ser interpre-
tado extensivamente. Logo, sempre que o julgador utilizar um
ato normativo para o deslinde do feito, ele terd de explicar a
correlacdo daquele com o caso concreto, ou seja, 0 por qué
daquele norma ser aplicavel ou ndo a um determinado caso. A
simples mencdo ao ato normativo sem fundamentacdo gera a
nulidade da decisé&o.

O inciso 11 do 81° do art. 489 trata da utilizacdo do con-
ceito juridico indeterminado, divorciado da explicacdo da razdo
para aplica-lo a determinado caso concreto. E cedico que o
legislador — ou outra funcgdo estatal no exercicio atipico de ati-
vidades que tem por caracteristica a normatizacdo - nao conse-
gue prever todas as situacGes que podem ocorrer no mundo
fatico, criando normas com um contetido mais amplo para que
os administradores, intérpretes e operadores do direito possam
amolda-la a determinado caso concreto. E como o conceito
juridico indeterminado, no exercicio da funcdo jurisdicional,
permite uma variedade de interpretacGes e aplicacdes, podendo
muitas vezes, 0 mesmo conceito justificar tanto a procedéncia,
quanto a improcedéncia de um determinado pedido na deman-
da, é natural que o julgador tenha de explicar a razdo pela qual
esta aplicando aquele determinado conceito juridico a um de-
terminado caso concreto, e em que sentido ele se amolda a si-
tuacdo sub judice.

O inciso 111 do § 1° do art. 489, invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo, em alguns casos
pode-se confundir com as hipdteses dos demais incisos, a
exemplo do Il, pois 0 uso de conceitos juridicos indetermina-
dos muitas vezes poderia justificar uma grande gama de deci-
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sOes. Possivelmente esse dispositivo foi inserido para, dentre
outras finalidades, inibir pratica bem comum dos magistrados a
alguns anos atras de, quando na prolacdo de uma decisdo inter-
locutoria decorrente de um pedido de antecipagédo de tutela ou
medida liminar, justificar o (in)deferimento com o0s seguintes
dizeres: “(in)deferido o pedido de antecipacao de tutela pois
(ausentes)presentes os requisitos legais”. Apesar de absurda,
esta fundamentacdo, durante muitos anos, subsistiu na pratica
forense, gerando inumeros recursos aos tribunais superiores,
visando anular a decisdo ndo fundamentada.

O inciso 1V do 81° do art. 489, trata do dever do magis-
trado de enfrentar todos os argumentos trazidos pelas partes
que seriam capazes de fazer com que o juiz julgasse a demanda
a seu favor. Trata-se, conforme ja mencionado no inicio desse
estudo, do poder de influéncia (direito de ter seus argumentos
considerados) decorrente do contraditorio substancial, agora,
consolidado no texto legal. Certamente esse dispositivo desa-
gradara uma grande gama de magistrados, que mencionam que
0s advogados muitas vezes levantam teses evidentemente in-
subsistentes ou se utilizam de “peti¢des-modelos” de outro
caso semelhante, sem sequer adequar a fundamentagcdo da
mesma ao caso concreto. Todavia, tais argumentos ndo mere-
cem prosperar, pois, naturalmente, a qualidade das peticGes
iniciais, defesas, recursos, etc, influenciara na qualidade da
decisdo judicial. Ou seja, se 0 advogado utilizar teses “fracas”,
inevitavelmente os julgadores néo terdo dificuldades para afas-
ta-las, sendo que 0 mesmo ocorrerd com o advogado que utiliza
0S mesmos argumentos para casos semelhantes sem sequer
demonstrar a correlagdo com o caso concreto. O que ndo pode
é 0 Estado-juiz deixar de apreciar argumentos, que, em tese,
poderia fazer com que a deciséo fosse favoravel a parte que a
aduz. Uma decis@o que ignore a argumentacdo do advogado &,
evidentemente, nula.

O inciso V do §1° do art. 489, trata da citacéo de prece-
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dentes e enunciado de simula sem indicacdo de seus funda-
mentos determinantes e sem apontar como o precedente ou a
simula se amolda ao caso concreto sub examine nos autos. A
indicacao dos “fundamentos determinantes” do precedente e da
sumula se justifica para evitar o exercicio arbitrario do poder
por parte do magistrado, pois é cedico que ambos ndo sdo de-
correntes de atividades legislativas e ndo foram editados por
representantes legitimamente eleitos pelo povo. As sumulas e
precedente (este, uma novidade do novo Cdodigo de Processo
Civil) séo decorrentes do exercicio da atividade jurisdicional, e,
naturalmente, ndo podem ser considerados normas, mas apenas
diretrizes a serem seguidas, de maneira que é dever do magis-
trado indicar os “fundamentos determinantes” das sumulas ¢
precedentes utilizados em determinado julgamento, pois estes
constituem seu substrato legal. Outrossim, o julgador deve de-
monstrar se as particularidades que levaram a edicdo de deter-
minado precedente ou simula se amoldam a situacdo do pro-
Cesso.

Situacdo um pouco semelhante a ser observada pelo
juiz é trazida pelo inciso VI do §1° do art. 499, que prescreve
que o0 magistrado deve também demonstrar as razGes de nao ser
aplicavel em determinado caso concreto, a sumula, jurispru-
déncia ou precedente invocado pela parte®. Na verdade, o pre-
ceito contido nesse inciso encontra estreita relacdo com o do
inciso 1V, que trata do dever do magistrado de afastar todos 0s
argumentos capazes de, em tese, infirmar suas conclusdes. Se
sumulas, jurisprudéncias ou precedentes invocados sdo parte da
argumentacao, ou reforcam as teses apresentadas pelos sujeitos

*Mister se faz lembrar neste ponto, importante licdo que de Bahia e Vecchiatti, que
explicam que “para que a decis@o seja considerada fundamentada, da mesma forma
que ndo basta apenas citacdo de lei, ndo basta mera invocacdo de precedentes ou
simula. O magistrado tem de mostrar de que forma estes se moldam ao caso, 0 que
significa aquele exercicio hermenéutico de que tratamos, a saber, seja no caso de
precedentes, seja no de Simula, ha de haver o confronto entre questdes de fato e de
direito entre o paradigma e o caso sub judice (2014, 42).
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processuais, fatalmente o julgador deve apontar a razdo pela
qual eles ndo merecem prosperar em determinado caso.

O 82° do art. 489 preceitua que no caso de colisdes en-
tre normas, o 6rgdo jurisdicional deve explicar a ponderacéo
que realizou entre elas e as razdes pela qual adotou uma em
detrimento da outra®.

E, por fim, cumpre destacar que o §3° preceitua que “a
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da
boa-fé”. Ou seja, o dispositivo menciona que ¢ necessario se
proceder com uma interpretacdo sistematica da decisdo e em
conformidade com o principio da boa-fé. Isso implicar dizer
que a decisdo ndo estaria obrigada a afastar expressamente de-
terminado argumento se, em decorréncia de sua fundamenta-
¢do, 0 mesmo implicitamente ndo merece prosperar em razao
da estrutura légica da decisao.

Apbs essas breves consideracfes acerca do art. 489,
percebe-se que o legislador demonstrou uma nitida preocupa-
cdo com a qualidade da decisdo a ser proferida pelo 6rgéo ju-
risdicional. Este dispositivo consolida definitivamente o carater
dial6gico do processo bem como o contraditério substancial ao
impor ao magistrado um amplo dever de fundamentacdo da
decisium proferida.

Este e outros dispositivos do novo Cadigo de Processo
Civil demonstram, assim, que houve uma grande preocupagao
na implementacdo de um devido processo constitucional e com
a legitimidade das decis0es jurisdicionais.

3.2.3. O PROCESSO DIALETICO.

Chegamos assim ao ponto mais importante de nossa

3 Importante recordar neste ponto, a simula vinculante n° 10 do STF: “Viola a
clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.
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pesquisa. Inicialmente vimos que a atividade jurisdicional, di-
ferentemente da executiva e legislativa, ndo retira sua legitimi-
dade da elei¢do de seus membros, mas do respeito a lei, e, em
especial dos valores democratico, uma vez que o Brasil se pro-
pde a ser um Estado Democratico de Direito. Verificamos tam-
bém que o principio democratico na funcéo jurisdicional se da
com a efetiva participacdo das partes no processo.

As principais teorias juridicas confirmam a importancia
do discurso na formacéo do direito. Para Viehweg, a partir de
um problema as partes apresentam possibilidades argumentati-
vas, dentro de uma estrutura dialégica de argumentacdo, para
que se chegue a conclusdo mais razoavel, que possa solucionar
satisfatoriamente o tema em debate. Dworkin lembra que o
direito € um empreendimento coletivo, de modo que o juiz de-
ve dialogar com a histéria comunidade, respeitando seus prin-
cipios institucionais, para construir sua decisdo, que devera
estar aberta também ao dialogo com as partes na busca da me-
Ihor interpretacdo juridica. Habermas também eleva a um pe-
destal a importancia do discurso em sua teoria, pois, nela, de
forma dialética, os sujeitos processuais enunciam pretensées de
validade que sdo submetidas a possibilidade de refutacdo pela
parte contraria, possibilitando assim a construcdo de uma deci-
sdo racional pautada no dialogo e no consenso.

Aufere-se assim que o dialogo se tornou um elemento
relevantissimo quando se fala em Estado Democratico de Di-
reito, sendo 0 mais importante, pois conforme demonstrado,
ndo se pode falar em uma atuacdo legitima dos érgdos jurisdi-
cionais, sem participacdo da partes dentro de uma estrutura
dialogica de processo.

E o processo, enquanto meio pelo qual se desenvolve a
atividade jurisdicional, é lugar onde a participacao, o discurso,
a atividade argumentativa e o didlogo se materializam, tornan-
do instrumento de implementacdo de valores democraticos e
direitos e garantias fundamentais, ndo sendo coincidéncia que
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principio processual mais importante € o devido processo cons-
titucional, ou seja, para que o processo seja considerado justo,
deve estar em consonancia com todos 0s preceitos constitucio-
nais.

N&o é por menos que 0s principios constitucionais mais
relevantes possuem o elemento dialético como conformador de
sua estrutura. No contraditério, o carater dialético que processo
tem, se revelar com maior nitidez, pois, notoriamente este ele-
mento esta presente em toda sua extensdo. O diélogo esta pre-
sente no dever de informacdo, no direito de manifestacdo, no
poder de influéncia — direito de ver seus argumentos conside-
rados, e na cooperacdo. N&o existe contraditério sem participa-
¢cao das partes e efetivo dialogo entre os sujeitos processuais. E
a estrutura dialdgica do processo, que se presenta no contradi-
torio, que faz com que os sujeitos do processo possam ser con-
siderados sujeitos de transformacdo, na medida em que sdo
destinatarios e co-autores do provimento jurisdicional.

O dever de fundamentacdo da decisdo judicial nada
mais é do que o dever de didlogo do juiz com as partes como
forma de tornar a atuacdo do Estado-juiz legitima. E através
deste principio que o 6rgdo jurisdicional explica a razdo pela
qual os fundamentos que a parte vencida aduziu ndo merecem
prosperar, justificando assim o por qué de estar proferindo uma
decisdo que ira atingir sua esfera de direitos.

Salienta-se ainda que o carter dialético se faz presente
até mesmo no principio do acesso a justica, pois ndo se pode
falar em acesso a uma ordem juridica justa, se ela ndao for pau-
tada pelo dialogo. O aceso a uma justica em que ndo haja dia-
logo ou participacgdo, é na verdade o acesso a uma ordem auto-
ritaria e arbitraria, 0 que vai contra 0s principios estruturantes
do Estado brasileiro.

E, mesmo quando se fala em razoavel duracdo do pro-
cesso, 0 componente dialdgico ha de estar presente, pois a cele-
ridade ndo pode ser buscada suprimindo-se o didlogo e a parti-
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cipacdo das partes.

O novo Codigo Civil demonstra de forma cabal a im-
portancia do carater dialético na construcdo de um novo direito
processual civil. Os dispositivos transcritos ao longo desse es-
tudo mostram a preocupacdo do legislador com o elemento
dialogico no processo.

Nesse contexto, mister pontuar que sequer era necessa-
rio que novo Codigo de Processo Civil tivesse trazido essas
normas para gque haja um processo dialético, pois a estrutura
dialogica decorre diretamente da Constituicdo, em especial, do
principio democratico. O que as regras do novo Codigo de Pro-
cesso Civil fazem é tdo somente minar qualquer duvida de que
0 processo deve estar alicercado na participacdo e no dialogo,
devendo ser dirigido em completa observancia dos principios
constitucionais.

Assim, no novo Cadigo, quando o artigo 7° informa que
devera ser respeitado o “efetivo contraditério”, o artigo 9° pre-
Ve o direito da parte de ser ouvido, o artigo 10° traz a garantia
da ndo surpresa, o artigo 357, 81° prescreve o direito das partes
de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes e o artigo 489 im-
pde uma série de requisitos que a decisdo judicial deve obser-
var, 0 que esta ocorrendo € tdo somente a explicitacdo de um
modelo de processo dialdgico. Estes e outros dispositivos nor-
matizam um processo estruturado pelo intenso dialogo, modelo
este ja defendido por uma intensa gama de doutrinadores, con-
quanto os Orgaos judiciais tenham demonstrado grande resis-
téncia em admiti-lo.

Concluimos esse estudo informando assim, que 0 novo
Caodigo de Processo Civil, no que tange a implementacdo de
valores democraticos, no processo, trara, sem sombra de davi-
das um grande avango, sendo uma imensa transformacdo na
sistematica processual, sobretudo no diz respeito a fundamen-
tacdo da sentenca (art. 489). Pode-se inclusive falar que emerge
do novo Cdodigo um novo principio processual, o principio da
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dialética.

O principio da dialética é corolario do principio demo-
cratico previsto no art. 1°, bem como pode ser depreendido dos
artigos 7°, 9°, 10°, 457, 81° e 489 do novo Codigo de Processo
Civil. Todos os demais principios processuais devem observar
0 principio da dialética, pois conforme ja arrematado, ndo se
pode falar de contraditério, ampla defesa, acesso a justica, de-
ver de fundamentacdo das decisdes, duracdo razoavel do pro-
cesso, etc, sem se falar em participagéo e dialogo.

Logo, o principio da dialética impde ao processo o res-
peito a uma estrutura dialdgica, em que as partes tenham o di-
reito de participar ativamente da construcdo do provimento
jurisdicional sendo, assim, verdadeiros sujeitos de transforma-
¢ao. O principio da dialética torna assim o processo um ambi-
ente democratico, possibilitando que do judiciario emane uma
decisdo legitima, em conformidade com os valores existentes
no Estado democratico de Direito brasileiro.

CONCLUSAO

Arrematamos nas notas introdutdrias desse estudo, que
0 que o motivou foi o atual contexto no qual o judiciario se
encontra. E nitida a sua falta de capacidade para proferir deci-
sbes em tempo razoavel, desenvolver um processo em que se-
jam respeitadas as garantias constitucionais atribuidas a seus
sujeitos e oferecer uma tutela jurisdicional de qualidade apreci-
ando todos os argumentos da parte vencida.

O desempenho aquém do desejado da atividade jurisdi-
cional motivou a elaboracdo de um novo Codigo de Processo
Civil, notadamente marcado por uma estrutura que visa garan-
tir um processo alinhado aos valores constitucionais e ao prin-
cipio democratico, edificando assim um processo voltado para
a participacao e para intenso dialogo entre as partes, 0 que pos-
sibilita a construcdo de uma decisdo judicial legitima e em con-
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sonancia com os postulados de um Estado Democratico de Di-
reito.

Contudo, os operadores do direito deverdo estar atentos,
para que haja a implementacdo desses valores e garantias no
processo, pois, sequer era necessario que fossem expressamen-
te codificados no novo Codigo de Processo Civil, pois decor-
rem diretamente da Constituicdo Federal e seus principios. To-
davia, tendo em vista a resisténcia dos 6rgdos judiciais em im-
plementar essas garantias, a intencéo do legislador foi normati-
za-las no novo Cadigo, fazendo surgir assim, um verdadeiro
principio da dialética, em que os jurisdicionados deixam se der
apenas destinatarios do provimento jurisdicional, convertendo-
se em verdadeiros sujeitos de transformacao, participando tam-
bém da construcdo da decisao judicial.

b
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