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RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar consideragdie®e a necessidade de um
processo justo e adequado, considerando o direitpadticipacdo processual efetiva dos
envolvidos na demanda processual. Para tanto,izartato Principio do Contraditério,
consagrado no art.5° LV, da Constituicio Fedeml1888, evidenciando, sobretudo, o
Principio Cooperativo (participacdo processualg gurgiu face a juncao dos Principios do
Devido Processo Legal, da Boa Fé Processual e idoifto do Contraditorio, principios
notadamente indispensaveis para a existéncia derooesso “adequado e justo”. Busca
trazer em foco a importancia de um efetivo contéaidi instaurado no Processo Civil,
evidenciando a garantia de participacdo das padesocesso, mas principalmente a garantia
de influéncia dessa participacdo quando das decipfigferidas pelo 6rgao jurisdicional,
culminando num verdadeiro processo cooperativodiaativo - portanto Constitucional e
Democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Principio do Contraditério; Jurisdicdo Constitu@bn Principio
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adequado.

ABSTRACT: This article presents considerations about the meed fair and appropriate,
considering the procedural right of effective pap@ation of those involved in procedural
demands. Therefore, emphasize the principle of i@dittory enshrined in art.5 thereof, LV,
of the Federal Constitution of 1988, showing esgigcthe Cooperative Principle (procedural
participation), which came against the junctiortled Due Process Principles of Good Faith
procedure and Principle of Contradictory, notabingiples indispensable for the existence of

a process “fair and adequate”. Seeks to bring fotus the importance of an effective
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adversary brought in Civil Procedure, showing eimguthe participation of the parties, but
especially the assurance that influence partiopativhen the decisions of the court,
culminating in a true cooperative process/partitipa— so constitutional and Democratic.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Num contexto de tantas mudancas processuais, fam@@lexidade e coletividade das
demandas, surge a necessidade de processos adegeadastos, que considerem
individualmente as situacOes faticas. Para tanfmesente trabalho tem por objetivo analisar
o principio do contraditério e sua influéncia ppmésdicdo na compreensao da realidade. Esta
compreensao critica torna-se indispensavel paralioador da Lei na medida em que a
jurisdicdo do Estado atual resiste em adentrar natnacdo voltada a real e efetiva
participacdo processual dos envolvidos na demanda.

A visédo reducionista do direito como um sistema @eto e autossuficiente, do
Estado Liberal, possibilitou uma jurisdicdo cariing centrada apenas na interpretacédo
exegética formal da Lei, tendo sido retirada qualquossibilidade das partes influenciarem o
raciocinio do julgador.

As transformacdes do Estado definiram o tipo desdigdo de cada época, sendo

resultado do tecido social alinhavado pelo podditipm ao qual se encontrava atrelado. A



evolugdo do Estado Liberal para o Estado Consbiatitrouxe a necessidade da efetiva
participacdo dos envolvidos na demanda, como faenduminar a compreenséo dos fatos
pela Jurisdicdo. Nesta transformacdo surge umadjgéo caracterizada por uma nova
dogmatica baseada em principio e direitos fundaarent

As mudancas sociais e a evolu¢do da funcdo do &;sae também tem por objeto
manter a ordem juridica, fez nascer a necessidaddehuacéo do aplicador do direito no que
tange as suas funcbes. As normas presentes emsnmstmamentos juridicos (clausulas
gerais, regras com conteudo vago ou indetermingdonao sdo mais suficientes para
satisfazer as pretensdes trazidas em juizo, swrgintecessidade da utilizacdo dos principios
processuais para uma efetiva satisfacdo aos casteips.

Assim € que, a participacdo do magistrado na soldaé contentas esta cada vez mais
efetiva, uma vez que ao juiz ndo basta a simplésagfo da letra fria da lei ao caso concreto,
mas, sobretudo, a busca da solu¢cdo mais adequadasas concretos.

Deste modo, com bem ressalta Jirgen Habermasteigphiatacdo do direito constitui
também, uma resposta aos desafios de determinadedd social, percebida de certa
maneira.*

Neste raciocinio € que os magistrados, a depermlagral de complexidade das
situacdes faticas, ao proferirem suas decisdesjefdeinterpretar o sistema normativo e
interpretar o fato...%,

Cumpre aos magistrados estabelecerem, nos processague atuam, um efetivo
contraditorio e direito de participacao das partes.

A efetividade do principio da cooperacdo processuignta a articulacdo do livre
convencimento do juiz.

Assim, num primeiro momento, insta analisar o ppiecdo Contraditorio, estampado

no art.5° LV da CF/88, que assim dispde:
Art 5° — Todos sédo iguais perante a lei, sem @i&tnde qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes isoaPaviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedadeseguintes termos:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou adstrativo, e aos acusados em geral séo

assegurados o contraditério e ampla defesa, cameass e recursos a ela inerentes;

! HABERMAS, Jiirgen,Direito e democracia: entre facticidade e validadev.ll, Traducdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileir@(@. 123.

2 MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Areudlvim. Parte geral e processo de conhecimento
22 ed., S&o Paulo: RT, 2011, p.50.



Vislumbra, igualmente, tratar do referido princigonstitucional considerado néo
apenas em seu aspecto formal, mas, sobretudo,etagge ao seu aspecto substancial, ou
seja, garantia de que todas as informacfes trazdagprocesso serdo efetivamente
consideradas quando das decisdes proferidas piedadap do direito, garantindo, assim, um
verdadeiro dialogo entre as partes e o magistrado.

Nesta vertente, o contraditorio, ndo é concebidoeste como um meio de defesa
formal, um mero requisito a ser cumprido, mas,gipaimente, um meio para se conseguir
credibilidade e seguranca nas decisdes proferi@Qaando se garante a participacdo e
influéncia das partes nas decisdes proferidas petter Jurisdicional, forma-se um efetivo
contraditério, culminando no que hoje significa pracesso cooperativo/participativo.

Neste contexto, busca-se com o trabalho em apeaetender o verdadeiro sentido do
Principio do Contraditério, conceituando-o, retnaia situacdes processuais onde ele ocorre e
alguns ambitos de sua incidéncia. Almeja-se entedhitte principio considerando o Principio
Cooperativo/participativo, qual seja, o direitolreaefetivo de participacdo das partes, para
que, assim, se possa cogitar em “processos adexjaguaistos”.

A metodologia dialética do contraditério é fundatoerepistemologico para a
compreensao da realidade, fazendo com que o desiGeja pensar o contraditério mas,

sim, pensar pelo contraditorio.
2. RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS
2.1. Regras

Imprescindivel iniciar trazendo a distincdo, denfar objetiva, entre regras e
principios.

Segundo Alexy; “as regras s&o normas que sd0 sempre satisbeitado satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, se deve fazer exataraqot® que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes nbitcAndaquilo que € fatico e

juridicamente possivel”.

3 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentais Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.



Neste diapasdo, assevera Linhjrgae as “regras referem-se as normas que, diante d
concreta ocorréncia dos fatos descritos em suadsipdle incidéncia, exigem, proibem ou
permitem algo de modo categorico”.

As regras, nas palavras de Humberto Avila, “sdanasrimediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo dalibdidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspond&weigpre centrada na finalidade que Ihes da
suporte ou nos principios que |lhes sédo axiologioéensobrejacentes, entre a construcao
conceitual da descricdo normativa e a construcficeitmal dos fatos®.

As regras, com bem afirma Ronald Dworkin, “sdo c@eis a maneira do tudo ou
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entaaegra € valida, e neste caso a resposta
gue ela fornece deve ser aceita, ou nao é valideste caso em nada contribui para a deciséo.
Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinaonmegdo de funcionamento das regras,
n&o no direito, mas em algum empreendimento qereteem — um jogo, por exempl8.”

Ora, as regras sdo mandamentos de definicdo. Nomeakatamente descritivas de
comportamento devidos ou atributivas de poder,rag@ndo que algo seja cumprido na

medida exata de suas prescri¢cdes.

2.2. Principios

Na evolucéo para o Estado Constitucional, a ju&aliassumiu a funcdo de constatar
a evolucdo da lei aos comandos constitucionais poeendendo e extraindo o significado
compativel com os valores, através da participaféiiva das partes na solucdo da demanda.
Da légica da subsuncdo da norma, passa-se paca ldgiponderacdo dos principios, 0s quais
assumem o patamar de norma juridica, juntamenteaonegras, tendo como conteudo os
valores.

Os principios sdo mandamentos que visam obter mizaifdo de uma conduta.
“Normas que ordenam que algo seja realizado na rmaiedida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes”

4 LINHARES, Marcel QueirozO Método da ponderacdo de interesses e a resolucde conflitos entre
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Busca-se, desse modo, como bem leciona José Mareia Medina, “aplicar os
principios com o intuito de se obter algo na melmedida possivel, ou seja, os principios
sempre se referem a busca do “O6timo”, em atencé& \abores predominantes em
determinado contexto socidl”.

Lenio Luiz Streck ensina que: “a regra ndo expl@asegra esconde. O principio
desnuda a capa de sentido imposta pela régra.”

Nesta vertente, os principios “s@o espécies novastjue exigem a realizacdo dos
valores por eles assegurados da melhor forma mbstendo-se em vista as possibilidades
faticas e juridicas apresentadas pela situacaagetai{e.

Salienta-se que os principios ndo tém peso absalota vez que sua aplicacdo esta
condicionada as circunstancias do caso concretas§wsao considerados relativos, podendo
inclusive existir conflitos entre si. Todavia, néadste hierarquia entre eles.

Os principios sdo normas que estabelecem deterosirias a serem alcancados, sdo
aplicados ponderando-se 0s casos praticos.

Disto ja se infere que a resolucédo do conflitoeptincipios serd, como bem ensina
Linhares, “orientada pela necessidade de conciliagdre estes, aplicando-se tais principios
com extensdes variadas, de acordo com a relevéec@da qual no caso concreto. Desta
forma, busca-se aplicar ambos os principios emlitomom a maxima intensidade que as
circunstancias do caso permitirem, eis que, comodisee, 0s principios configuram
mandamentos de otimizacdo, ou seja, demandam ualizagéio 6tima diante do caso
concreto™*

Vale ressaltar que o direito atual, como bem ensiAbneida e Janidf, é um direito
preponderantemente pautado em principios, vez dgigdram de ser fontes supletivas para
serem fontes com for¢ca normativa irradiante, inekisobre as demais regras legais”.

No que tange a presenca dos principios constitaisiprMarinoni e Mitidierd®
proferem a seguinte licdo: “Se é correto afirmae quCddigo de Processo Civil deve ser
compreendido como uma concretizacdo dos direitogaimentais previstos na Constituicao,
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também é igualmente corretor afirmar que deverdergretado de acordo com os valores e 0s
principios fundamentais previstos na ConstituicAdRepublica. O formalismo do processo
civil € um formalismo-valorativo, que se estrutarpartir de valores encarnados nas normas
constitucionais.”

Os principios juridicos sdo também normas juriditéessmo quando implicitos e/ou
ndo expressos sdo obrigatérios. Vinculam, impdenerds, tanto quanto qualquer regra
juridica. Os principios tém ambito de incidéncimilado e sempre envolvem um prévio juizo
de valor.

Existem duas categorias distintas de principios@pis ao direito processual civil. A
primeira contém os chamados principios informati@@rcipios ldgico, juridico, politico e
econdbmico) e, a segunda, envolve os principios donehtais, também conhecidos como
principios gerais do processo civil (principios devido processo legal, direito de acéao,
contraditorio, ampla defesa, duplo grau de jur&digroporcionalidade, etc.). Estes servem
de guia para o legislador na elaboracéo de noumfasdas processuats.

Considerando as breves distingbes supra mencioradigs regras e principios, e ja
enfatizando sua aplicabilidade no Processo Civdlssp-se a analisar os Principios do
Contraditério e o da Cooperacao/participacdo psa@simprescindiveis para a existéncia de

processos “adequados e justos”.

3. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Além da garantia do livre acesso ao Judiciarionegéala na Constituicdo Federal em
seu art. 5°, XXXV, o individuo deve ter, tambénredo a um “Devido processo legal”,
principio previsto no inciso LIV do art.5° do texdonstitucional.

O Devido processo legal, também conhecido cBme process of lawé principio de
clausula aberta, que vai sendo construido histneogée. Todos os principios constitucionais
do processo que servem para construir o processdogelerivam do Devido processo legal.
Boa parte desses principios possuem previsdo egonesConstituicdo Federal, mas outros,
ainda implicitos, séo corolarios do principio enmeato, como o Principio da Boa fé

processual, da Adequacéao e da Efetividade.

14 WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renat€orreia de, e TALAMINI, EduardoCurso
Avancgado de Processo Civil - Teoria Geral do Procss e Processo de Conheciment8? ed., Sdo Paulo:RT,
2007, p. 68-69.



O principio do Contraditorio tem previsdo expresaaConstituicdo Federal e, “além
de fundamentalmente constituir-se em manifestagaprishcipio do Estado de Direito, tem
intima ligacdo com o da Igualdade das partes ardidadde Acéo, pois o texto constitucional,
ao garantir aos litigantes o contraditorio e ang@fesa quer significar que tantaliveito de
acdoquanto dlireito de defesado manifestacdes do principio do contraditéiio”.

Os principios do contraditorio e da ampla defes@oesxpressos em um Unico inciso
do art.5° da CF/88, que assegura aos litiganteprenoesso judicial ou administrativo e aos
acusados em geral, o direito ao contraditorio mpla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

Embora reconhecesse a existéncia de uma forte @orentre o Contraditorio e a
Ampla defesa, tradicionalmente, a doutrina semprdistinguiu. A ampla defesa qualifica o
contraditorio. Assim, ndo ha como se falar em ealitdrio sem a existéncia de defesa.
Igualmente é certo entender que ndo ha defesam®naditorio.

Hoje, tendo em vista o desenvolvimento da dimerk@@ontraditério, como bem
afirma Didier Junio¥®, “pode-se dizer que eles se fundiram, formando amalgama de um
anico direito fundamental. A ampla defesa corredpamo aspecto substancial do principio do
contraditorio”.

Urge esclarecer, que os “recursos a ela inerersteglie se refere o art.5° LV, da
Constituicdo Federal, “devem ser entendidos comoriacdo de técnicas processuais,
mecanismos, formas, para que a ampla defesa sejeitada a contento. Nao se trata de
“recursos” em sentido técnico, em sentido procéssamo mecanismos de revisdo ou de
controle de decisdes judiciais, mas, bem difereatee) de “recursos” no sentido oeios,
detécnicas para o exercicio de algum direitd”.

N&o seria suficiente o legislador oferecer diregatefesa. Necessario se faz a criacéo
de condicOes para se exercer adequadamente este. dir

A garantia do contraditério e da ampla defesa geime as partes litigantes, e, como
bem afirma Nery Junidt, “todos aqueles que tiverem alguma pretensaoreééalmaterial a
ser deduzida no processo, tem direito de invogatinzipio do contraditério em seu favor”,

quer seja pessoa fisica ou juridica.

15 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios no Processo Civil na Constituicdo Fedat. 5% ed., Sdo Paulo: RT,
1999, p. 128.
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Conhecimento,122 ed.. Ed.Jus Podivm, Bahia, 2010, p. 56.

17 BUENO, Cassio Scarpinell€urso Sistematizado de direito processual civil: twia geral do direito
processual civil.v.1. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 113.
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Neste contexto, verifica-se que o principio do @ditério e o da ampla defesa, estdo
absolutamente vinculados, unidos, existindo um entdo do outro, vislumbrando por um
processo verdadeiramente “efetivo”, isto €, prozesgle 0s interessados sentem-se tutelados

da melhor forma possivel.

4, PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E PRINCIPIO
COOPERATIVO/PARTICIPATIVO

Por principio do contraditério deve se entenderotam necessidade de se dar
conhecimento da existéncia de uma acdo e dos atopratesso as partes, quanto a
possibilidade delas se manifestarem no que targatas que entenderem ser prejudiciais, ou
seja, trata-se de principio diretamente relaciorzaxodireitos de “ampla defesa”.

E necessario dar ciéncia, tanto ao réu quanto aespalos atos praticados,
“permitindo-lhes reagir aqueles que lhes sejamaseséveis. As partes tém direito de ser
ouvidas e de expor ao julgador os argumentos cgtermtem ver acolhidos®.

Todavia, € ululante que, a depender da situacdoafasomente apos cognicao
exaurinte, € que o magistrado podera aplicar dalicerrespondente. E isso néo significa que
o fato de a parte ter municiado o processo comnrdQdes, e expor argumentos que pretende
ser acolhidos, faz com que a decisdo tenha qusdhéavoravel. As informacgfes trazidas
devem ser consideradas para a formacao da conulccétagistrado, e as partes possuem o
direito deexporseus argumentos.

Neste enfoque, € que o principio do contraditériodé&composto em duas
garantias/dimensdes: a garantiapaaticipacao (dimensao formal) — garantia de ser ouvido,
de participar do processo, de poder falar e seun@mado de atos processuais. Trata-se de
conteudo minimo do principio do contraditorio; e,garantia dopoder de influéncia
(dimenséo substanciah) garantia de interferir na decisdo do 6rgao jucisdial, interferir
com argumentos, idéias e alegacdo de fatos. Erige-participacdo com a possibilidade
conferida & parte de influenciar no contetido disde®

Hodiernamente, se fala em um terceiro modelo deegsm, nem inquisitivo (onde o

juiz possui muitos poderes, conduzindo e geringomoesso), nem dispositivo (onde as partes

19 GONCALVES, Marcus Vinicius Riodovo Curso de Direito Processual Civil — Teoria Gexl e Processo
de Conhecimento 72 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 26.
20 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit. p. 52.



gue agem, cabendo ao juiz, basicamente, a tarefdedeir), mas sim, em um modelo
Cooperativo.
O modelo cooperativo de processo possui raizesamatda “acdo comunicativa” de

Habermas, que em alguns momentos de seu discatsaigente entendeu que:

Quando os pais querem educar os seus filhos, quederacdes que vivem hoje querem
se apropriar do saber transmitido pelas gerac@sagdas, quando os individuos e os grupos
guerem cooperar entre si, isto &, viver pacificameom o minimo de emprego de forca,
sdo obrigados a agir comunicativamente. Existengdfes sociais elementares que, para
serem preenchidas, implicam necessariamente cagiunicativo. Em nossos mundos da
vida, compartilhados intersubjetivamente e queobeepdem uns aos outros, esta instalado
um amplo pano de fundo consensual, sem o qualtiegsaado poderia funcionar de forma

nenhuma?!

Traduzindo os ensinamentos de Habermas para ad)item-se que somente com 0
envolvimento efetivo de todos que circundam o0 @SCE somente com Seus
comprometimentos no sentido de busca de mais iel@ti® e justica; somente com a
colaboracédo de todos os atores ali envolvidospgsoasiveis solugcdes mais eficazes para as
demandas tuteladas.

Assim, da juncédo dos principios do Devido procédegal, da Boa fé processual e do
Contraditério, surge outro principio do processoPmncipio da Cooperac&entendido
como sendo um necessario e constante dialogo enue e as partes, objetivando uma
melhor decisé&o para o conflito de interesses.

Quanto maior for a possibilidade das partes efetdrde participarem no processo e
de influenciarem nas decisdes proferidas pelos sttagos, mais legitima se torna ditas
decisbes, menos moroso e mais efetivo se torndioidtio.

Neste enfoque, o objeto do principio Cooperativdi@®pativo, € municiar o
magistrado com todas as informagfes possiveis ess@tas para melhor decidir. “H& um

“dever de didlogo” do juiz com as partéd”.

2l HABERMAS, JiirgenPassado como futuro. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiemio
Brasileiro, 1993, p. 105.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie, Op. cit, p. 77.

23 WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renatdorreia de, e TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. p. 71.



4.1. Principios do Contraditorio e Cooperativo/Paricipativo no Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil

Com efeito, o art. 5° do anteprojeto do novo Coditp Processo Civil, trazia
positivado a concepc¢éo abaixo elencada sobre oipigndo contraditério e dispunha sobre o

dever de cooperacéo entre todos os envolvidosaoe®s0, NOS seguintes termos:

Art. 5° - As partes tém direito de participar athente do processo, cooperando entre si e
com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para quearprdecisdes, realize atos executivos ou
determine a préatica de medidas de urgéncia.

Referida disposicdo sofreu alteracdo e foi modificaconstando atualmente no
Projeto do novo Cadigo de Processo Civil, a redat@ixo descrita:

Art. 5° - As partes tém direito de participar atente do processo, cooperando com o juiz
e fornecendo-lhe subsidios para que profira degjséalize atos executivos ou determine a
pratica de medidas de urgéncia.

Em que pese a alteracédo ja efetuada no texto ido & questéo, fica claro o direito
das partes participarem ativamente do processpecando com 0 magistrado para a melhor
solucéo de seus interesses.

O contraditorio, no contexto dos direitos fundarmaenteve ser entendido como o
“direito de influir na formacgéo da convic¢céo dozjaio longo de todo o processo. O Estado-
juiz, justamente por forca dos principios consttinais do processo, ndo pode decidir, sem
que garanta previamente amplas e reais possiliéddeparticipacdodaqueles que sentirdo,
de alguma forma, os efeitos de sua deci$4o”.

Desta forma, os destinatarios das decisdes prafepdlo 6rgao jurisdicional, devem
ter condicOes efetivas e reais de influenciar reedsaisdes.

Vale destacar, que o principio Cooperativo/Padittyo, se mostra tdo certo, que
“impBe a sua observancia mesmo naqueles casos emugualmente, a prévia e efetiva
manifestacdo das partes ndo seria concebida, e da pratica dos atos de oficio pelo

magistrado™

24 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit. p. 108.
25 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit. p. 110.



E o que dispdem os artigos 10 e 110 do projetoosto £6digo de Processo Civil que
demonstram a necessidade de ser oportunizado t&s padireito de se manifestarem com

relacdo as mateérias conhecidas de oficio pelo tnadds

Art. 10 — O juiz ndo pode decidir, em grau algumutisdicdo, com base em fundamento a

respeito do qual ndo se tenha dado as partes oatie de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual tenha que decidifide.

Art. 110 — As partes deverédo ser previamente oswd@speito das matérias de que deve o

juiz conhecer de oficio.

Ainda neste sentido, o art. 469 do mesmo projetmleaecia o principio do

contraditério, assim dispondo:

Art. 469 — A prescricdo e a decadéncia ndo serée@gas sem que antes seja dada as

partes oportunidade de se manifestar.

Observa-se que, € imprescindivel a necessidade dieecer as partes oportunidade
de se pronunciarem em todas as circunstanciasodegso.

Como bem assevera Didier Jufota concretizacéo do principio da cooperacéo &, no
caso, também, uma concretizacdo do principio dtraditorio, que assegura aos litigantes o
poder de influenciar na solucéo da controvérsia”.

Assim é que processo tem que ser produzido em @giEeentre todos os envolvidos
na demanda processual. Processo em que se rdsplltale e confianca, ou seja, com ética
processual.

Neste contexto, pode-se concluir que em um Estaelmdoratico de Direito, se
amolda perfeitamente o modelo de processoperativo/participativo,eis que demonstra
maior seguranca no tramite do processo, uma veagjuelacdes efetivas entre as partes e o

juiz, culminam em decisGes mais consistentes &rieag.

5. PRINCIPIOS DA COOPERACAO/PARTICIPACAO PROCESSUAL, DO
CONTRADITORIO E O PROCESSO CIVIL

26 DIDIER JUNIOR, Fredie, Op. Cit. p. 81.



O principio do contraditorio deve ser observado eonsonancia com as
peculiaridades do processo sobre o qual estejeosapitcado, alcangando, num primeiro

momento, diferentes incidéncias a depender do gioesto em que se encontra.

5.1. Cooperacao/Participacdo processual, Contraditid e o Processo Civil

A Constituicdo Federal de 1969 contemplava de faerpaessa o Contraditorio, mas,
somente no que diz respeito ao Processo Penal%art§ 16 CF/69), nada obstante houvesse
farta manifestacdo doutrinaria acerca da apliciie do principio em questdo aos processos
civeis e administrativos.

Nos dias atuais, 0 texto constitucional consagréoduaa expressa referido principio
fundamental, dispondo por sua aplicabilidade enadaas esferas, tanto civel, quanto penal
e/ou administrativo, mas, mesmo que nao o fosser@oser abstraido do que se espera de
um “Devido processo legal”.

Urge ressaltar, que o contraditério acontece em &gpécie de processo. Todavia,
diante do caso concreto, se apresenta em dimedishiesas.

No Processo Penal, o referido principio significeoritraditorio efetivo, real,
substancial. Tanto que se exige defesa técnicaasulied do réu, ainda que revel (art.261
CPP), para que se tenha por obedecido o0 mandacmmttucional?®

Assim, como bem assevera Nery J(ffiose houver “defesa desidiosa, incorreta,
insuficiente tecnicamente, por parte do advogadoédono processo penal, o feito deve ser
anulado e nomeado outro defensor, tudo em nomeimiigio do contraditorio conjugado ao
da ampla defesa, ambos garantidos pela Constituicao

Desta forma, no Processo Penal, o contraditériogeenser real e efetivo, visto que
esta em discussdao a liberdade das pessoas e, mndace&u ndo querer se defender, cabera ao
magistrado nomear-lhe um defensor dativo, nédo isieesiando a revelia.

Quanto ao Processo Civil, em uma primeira anabisepntraditorio ndo teria essa
dimensdo. Como bem esclarece Nery Junior, serigcitsute que fosse dada oportunidade
aos litigantes para se fazerem ouvir no processanfermeédio do contraditorio reciproco, da

paridade de tratamento e da liberdade de discuss@ausa® Todavia, na atual conjuntura,

27 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 127.
28 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 130.
29 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 130-131.
30 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 131.



diante da abrangéncia do principio do contradit@idoje, do surgimento do principio
cooperativo/participativo, esse conceito estatimpéssado e nao suficiente.

Nesta vertente, verifica-se que, no Processo @eae ser oferecido também ao réu
possibilidade real e efetiva de defesa. O réu dewve oportunidade de ser ouvido e de se
expressar. Para tanto, deve ser efetiva e validanatado.

Certo que ha, no Processo Civil, também excec@&ssaregra, no que diz respeito ao
réu ficticiamente citado. Mister se faz, seja notweeurador especial, diante da presuncéo de
que o réu desconhece a existéncia de uma demandaeendesfavor, para que seja
efetivamente obedecido o principio do contraditorio

Neste contexto, o julgamento antecipado da lidebéamnao constitui violacdo ao
principio em comento, pois somente podera serzesldi se os efeitos da revelia tiverem
ocorrido, e para que os fatos alegados sejam recawds como verdadeiros, € necessario que
tenha ocorrido citagdo valida. A ndo apresentagdalefesa, também € considerada uma
forma de resposta, uma vez que a parte sucumigadido do autor da demanda.

Insta mencionar o que bem dispds Buiémoeste respeito, lecionando que no “estagio
atual da evolucdo do pensamento do processo o&d, se justifica admitir deva ele se
contentar com um outra “verdade” que ndo aquelacquesponda, na medida do possivel,
aquilo que realmente ocorreu ou esta para ocoo@numdo dos fatos e, por isto mesmo, da
ensejo a provocacao da atuacao jurisdicional.

Assim como ocorre no Processo Penal e considerarmdo modelo
cooperativo/participativo de processo, onde ha tative dialogo entre o magistrado e as
partes, ndo ha como admitir no Processo Civil ordrdade que ndo sejaeal.

Se for oportunizado as partes o direito ao corityedi tanto em seus aspectos formal
guanto substancial, isto €, ndo somente o dir@teedinsurgirem contra algo que entendam
ser desfavoravel, direito de falar e de ser ouvidas, sobretudo, direito de influenciar nas
decisbes proferidas pelos magistrados, ndo ha ¢alaoem verdade meramente formal no
Processo Civil, mas em verdade “real”, para ostdsali tutelados.

O contraditério no Processo Civil se manifesta ‘ti@s tipos classicos de processos
adotados pelo nosso ordenamento positivo: proassmnhecimento, processo de execucao
e cautelar. O principio do contraditério atua semqy processo civil, sendo indiferente tratar-
se de processo desenvolvido por meio de procedimdat jurisdicdo contenciosa ou

voluntaria”?

31 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. Cit. p. 111.
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No processo de Conhecimento, que tem por finalidadaplicacdo do direito
correspondente para a situacdo fatica tuteladajeetiz, entre outras caracteristicas, a
cognicdo exauriente, producdo de provas e coisgadgal o proprio Contraditério, se
evidencia de forma inquestionavel.

A discussdo poderia ocorrer no que tange ao pnoegdo especial de jurisdicdo
\Voluntaria, uma vez que, em dito procedimento ré@pdrtes, ha interessados e, de regra, nao
ha contenda. Portanto, como bem leciona Nery Jinférpreciso que se tenha em conta que
nao se trata de observar o contraditorio em seectspécnico-processual, de dar aos
litigantes igualdades de chances, porque nado exigtartes em sentido técnico nesses
procedimentos”, ... “podendo o juiz decidir até pquidade”.

Neste diapasao, abstrai-se que todas as garaatiaewido processo legal se aplicam
nos procedimentos especiais de Jurisdicdo Volantétiusive os principios do contraditorio
e 0 da cooperacdo processual, vez que todos asssdéelos devem ser ouvidos e tem,
inclusive, prazo para se manifestarem, como bepddm os arts. 1105 ss CPC.

Configura-se do exposto que, o principio do coitibad afigura-se
inquestionavelmente presente em todo Processo dweCimnento, e se as partes ou
interessados puderem, real e efetivamente panm&ipado processo juntamente com o
magistrado, vislumbra-se pela concretizacdo de alawejada “efetividade” Jurisdicional
evidenciando assim, procesgastos e adequados

6. PRINCIPIOS DA COOPERACAO/PARTICIPACAO PROCESSUAL, DO
CONTRADITORIO E O PROCESSO DE EXECUCAO

O Processo de Execucdo visa satisfazer a obrigagsagrada em um titulo
executivo judicial ou extrajudicial. Como se fala eitulo liquido, certo e exigivel, surge
guestionamentos sobre a incidéncia do principieatdraditério em referido processo, que
ocorreria apenas, quando dos Embargos a Execucdo.

Neste sentido, leciona Nery Jurihrque o “contraditério se manifesta no processo de
execucdo, embora de forma menos abrangente evactd que nosS processos de
conhecimento e cautelar, pelas préprias peculideslado processo executivo. Com 0s
embargos do devedor se instaura um verdadeiroggock conhecimento incidentalmente ao

processo de execucao. Nos embargos, por ébvidgimccontraditério amplo.”

33 NERY JUNIOR, Nelson. Op.Cit, p . 135.
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O fato é que o contraditério, efetivamente ocomePmnocesso de Execucgdo (titulo
executivo extrajudicial, judicial — de dar, faze@o fazer, pagar). Nao na mesma dimensao
que ocorre no Processo de Conhecimento, visto aqssupm fins diferentes, mas,
necessariamente se efetiva.

E claro que, na execugdo, “ndo cabe mais ao juibedar sobre o direito, mas
satisfazé-lo para o credor, com a pratica de aiosretos e a alteracdo do mundo empirico.
Por isso, o contraditério € mais limitado. Mas déixa de existir...%.

Neste sentido, Wambier e Talanifhientendem estar superada a nocdo de execucéo

sem contraditério, uma vez que a vigéncia dessmtiama execuc¢do tem por fundamentos:

+ As normas constitucionais que consagram o devidoesso legal, contraditério e
ampla defesa em todas as forma processuais (Cb,%itlV e LV);

e Acircunstancia de a execucdo enquadrar-se naladigijurisdicional, submetendo-se
a seus principios essenciais: o contraditério éreéfevante para o direito processual que
certos autores chegam a afirmam que so existe ggo¢e ndo mero procedimento) quando
incide aquela garantia;

* O principio do menor sacrificio do devedor (art)62@ria absurdo sustentar que, ao
mesmo tempo em que sSe assegura ao executado amsigio de oneragdes

desnecessérias, ndo lhes séo dados instrumentosxgacer esses direitos.

Portanto, ndo ha como deixar de reconhecer a egigtédo contraditorio nos
Processos de Execucéo.

Ora, o magistrado pode suscitar de oficio as naastéhe ordem publica, que também
podem ser suscitadas e discutidas pelo executatima tempo na propria execucao,
independentemente de embargos.

Neste enfoque, a possibilidade de o devedor padarular defesa dentro da prépria
execucao, denominada d&cecaode preexecutividadegou objecdode preexecutividadegu
aindaobjecdo na execucaefetivamente, também evidencia o contraditorio.

Assim, o fato de o devedor, sem embargar, podentapdarregularidades do juizo,
entre outras questdes de ordem pulblica, €, tambéenifestacdo do principio do
contraditorio no Processo de Execucao.

O fato é que, dentro do processo executorio, ostragio ndo investiga se o devedor,

ora executado, tem ou ndo razdo com relacdo aciemey N&o existe discussao sobre

35 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. Cit. p. 27.
36 WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, EduarddCurso Avancado de Processo Civil - Execucébl?
ed., Sdo Paulo: RT, 2010, p. 163-164.



referida matéria, vez que ja foi debatida em psxeake conhecimento anterior, ou havera,
quando dos Embargos a Execuc¢do, ou ainda, esteede@m impugnacao ao cumprimento
da sentenc.

Importante ressaltar o art. 652 paragrafo 3° CP@e alispde que o juiz podera, de
oficio ou a requerimento do exequiente, determinatimmacdo do executado para indicar bens
passiveis de serem penhorados.

Ora, surge também, com o descrito em referido diEpo, o dever de
cooperacao/participacdo no Processo de Execuc&er Das partes contribuirem para o bom
e legal andamento do processo. Dever do executadindicar seus bens para serem
constritos, sob pena de sancdo pecuniéria, objetdiyaassim, efetividade processual.

Percebe-se que o principio do contraditério reatmese apresenta no processo
executorio, embora limitado pela propria naturerapdocesso em questdo, e o dever de
cooperacao/participagdo processual, assim, “traduzm uma seérie de condutas impostas as
partes, ao 6rgao jurisdicional e a terceiros, gaenh colaborar entre si para que 0 processo
alcance seu objetivo em um prazo razoavel’, gardatia todos um processo devido,

considerando e respeitando o contraditério e aanefesd®

7. PRINCIPIOS DA COOPERACAO/PARTICIPACAO  PROCESSUAL,
CONTRADITORIO E PROCESSO CAUTELAR, ANTECIPACAO DE T UTELA E
LIMINARES

O Processo Cautelar tem como finalidade primeaeargir o resultado util e eficaz do
processo principal, quer seja do Processo de Conéeto ou de Execucgéo. Tem, entre outras
caracteristicas, a autonomia processual; acesadaeddecisdo de eficacia provisoria,;
instrumentalidade; cognicéo provisoria; reverdilaitle e revogabilidade.

Presentes os requisitos de admissibilidade (coedigda acéo) e os requisitos
indispensaveis para a concessao das cautekwmesu$ boni iurise periculum in mora do
processo cautelar incidental ou preparatorio, o istraglo devera conceder a medida
requerida. “Ndo ha discricionariedade como algungaeradamente tém apregoado ou

entendido, pois discricionariedade implica possiade livre de escolha, com dose de

37 WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, duardo Op. Cit. p. 164.
38 WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arrudslvim e MEDIDA, José Miguel Garcia,
Breves Comentarios a nova sistematica ProcessuaMli Sdo Paulo: RT, 2007, p. 168.



subjetividade, entre dois ou mais caminhos a seseguidos, mencionados pela lei que
confere o poder discricionarig®.

Diante da possibilidade de um direito e do perigasda ineficacia, faz com que seja
postergado o direito da outra parte de se manifesia autos. “Isto ndo quer significar,
entretanto, violacdo do principio constitucionarquanto a parte ter4 oportunidade de ser
ouvida, intervindo posteriormente no processé’..”.

Vale relembrar que, no processo cautelar, as deciséssuem eficacia provisoria e o
contraditorio ocorre normalmente, havendo apenas reodificacdo para um momento
posterior.

E a liminar concedida sem a prévia consulta a qérge ndo violaria o contraditério?
Importante esclarecer que em se tratando de ligsnaestas, igualmente as medidas
cautelares, apenas restringem o contraditorio, mdaso eliminam. A decisdo é provisoria,
logo o contraditorio ocorrera posteriormente, paldea decisdo ser, a qualguer momento,
revogada. E isso, s6 se justifica em razao dalgptidade de ineficacia do provimento se nao
concedido urgentemente, sem a ouvida da parteac@ntr

A necessidade de tornar efetivo o processo e antgareonstitucional do acesso a
justica, como bem assevera Gongcalygsistificam que o “contraditério seja postergado (
ndo suprimido). Com isso, a parte contraria terossipilidade de manifestar-se e apresentar
0S seus argumentos, depois que a medida for defericbmprida, ocasido em que podera

tentar modifica-la...”

7.1 Principios da cooperacao/participacdo processua do contraditorio no Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil e as situacfes de émgia.

Mesmo as antecipacfes de merito ndo ofendem oaditidnio, porque, igualmente,
sdo provisorias, ensejando impugnacao da partedcianbem como sua revogacao a qualquer
tempo.

Neste sentido, bem dispde o art.9° do projeto dmo i@ddigo de Processo Civil, que
deixa claro a manifestacdo do principio do contdaid nas situacdes que evidenciam a

urgéncia do possivel direito do autor:

39 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 142.
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Art.9° - Nao se proferira sentenga ou decisdo aouina das partes sem que esta seja
previamente ouvida, salvo se se tratar de medidagfmcia ou concedida a fim de evitar o

perecimento de direito.

Percebe-se do disposto no artigo em questdo quergéricia” do provimento
tutelado e sua provisoriedade, justificam e explieaconcessao de liminaneswudita autera
parte,antecipacao de tutelas e concessao de medidatacast

Vislumbra-se neste sentido, com bem leciona Nemjodti, que o centro da quest&o
se encontra na manutencaopdavisoriedadeda medida, circunstancia que faz desmoronar a
possivel inconstitucionalidade das liminares coittzdsem a ouvida da parte contréaria.

Calcados em um modelo de processo cooperativo, ondagistrado considera as
informacdes trazidas pela parte (possibilidadeidstal), a possivel ineficacia do provimento
jurisdicional pleiteado e a provisoriedade da madugtelada, é certo que o contraditorio
adquire uma dimensdo menor diante da situacaafaficesentada e € postergado para se
buscar efetividade jurisdicional.

Conclui-se do exposto que, quando se fala em med@atelares, antecipatérias ou
liminares, verifica-se que efetivamente ndo € @erid principio constitucional do

contraditorio, ele € apenas protraido face a nzdwdlas medidas tuteladas.

8. PRINCIPIOS DA COOPERACAO/PARTICIPACAO PROCESSUAL, DO
CONTRADITORIO E AS RELACOES PRIVADAS

Ressalte-se que, embora ndo seja objeto do preadige, que buscou tratar da
necessidade de processos justos e adequados,erandil algumas situacdes de abrangéncia
do contraditorio e o processo civil enfatizandaiogpio cooperativo/participativo, referidos
principios também se afiguram nas relagfes privadas

Embora os direitos fundamentais originariamenteefieam as relacdes juridicas em
que o Estado participe, hodiernamente ndo se negplieacdo do contraditorio e da
participacdo processual das partes nas relacdeadps. E 0 que se chama de eficacia
horizontal dos direitos fundamentafs.

Veja o exemplo trazido pelo proprio Codigo Civil eme se exige para puni¢do de

associados o previo exercicio deste direito fundaahenos seguintes termos:

42 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 144.
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Art. 57 — A exclusdo do associado s6 é admissieémdo justa causa, assim reconhecida
em procedimento que assegure direito de defesa recdeso, nos termos previstos no
estatuto. (Redacao alterada pela Lei Federal a21/2005).

Neste sentido, o Superior Tribunal Federal, porsi@eado julgamento do Recurso
Extraordinario 201.819-8, analisou questao relamana eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, entendendo pelo provimentealrso interposto, fundamentando-se
na teoria da aplicabilidade imediata dos direitoglmentais as relacdes privadas.

Desse modo, ndo é certo que, no ambito das relacdasias, se deixe de considerar
os principios fundamentais do contraditério e @asicipacdo processual efetiva das partes,

ferindo assim, o que se espera ded@avidoprocessdegal, ou sejajustoeadequado

9. CONSIDERACOES FINAIS

O constante aumento da importancia atribuida adigdo constitucional tem rumado
a uma unidade processual sistémica, onde a Cogatitirederal € o cerne de todos o0s
processos.

O desenvolvimento de uma nova forma de interpretagésultou em maior forga
normativa da Constituicdo Federal, refletindo edatoas esferas juridicas do Pais.

N&o ha como pensar mais em processo que descanaglprevisdes constitucionais.
Ndo h& mais como cogitar em processos, decisOedgengas, que firam principios
constitucionais, em especial, o principio do calitéaio e da efetiva participacado processual
das partes.

Conclui-se que, para se cogitar em ‘efetividadecgssual, processo justo e
adequado’, ndo ha como desconsiderar a existénégeassidade de incidéncia do principio
do contraditério (ndo sé no aspecto formal, malkretado, em seu aspecto substancial), em
todas as espécies de demandas possiveis.

Em que pese o ambito de incidéncia diferenciadeefigido principio, ele deve estar
presente em todos 0s processos e procedimentosm@s intenso, buscando cognicao
exauriente e profunda. Ora menos intenso, vez quentraditério pode ser protraido e
ocorrer em outro momento face a natureza da demanda

E certo que, na formac&o da livre convicgéo do steaglo sobre os fatos narrados no

processo, este deve levar em conta, ndo apendsnosn¢os trazidos aos autos pelas partes,



mas inclusive dados ndo apresentados, como berfiedap arts. 131 e 462 do Cddigo de
Processo Civil.

Neste contexto € que o0 magistrado passou a exanmcgrapel de grande relevancia
para as solucdes adequadas e justas das conteditzsg.

Assim, processo “justo e adequado” é aquele quedateds necessidades dos
envolvidos na demanda processual, é aquele que lnaser a solucdo mais adequada para
um caso concreto especifico, onde as informacéaesifts pelos litigantes ou interessados séo
efetivamente consideradas quando das decisOesigaste

Verifica-se do exposto que o processo sera cadmaezefetivo, quanto mais se possa
oportunizar as partes o direito de participacdodoalas decisdes proferidas.

Percebe-se assim, a insurgéncia do Principio Catwp@iparticipativo, principio
também importantissimo para um processo efetivaalAtente, ndo ha como vislumbrar um
processo onde ndo haja colaboracdo entre as pamesgistrados, onde n&o objetivem a
melhor solug&o para os interesses tutelados.

A prépria Constituicdo Federal prevé a proibicaoretoocesso. O objetivo agora é
avancar! Mas, convém que os aplicadores do dirggibam como avancar. Para tanto,
necessario que busquem fundamentar suas decigéésastio processos justos e adequados
para cada situacao fatica, onde haja efetivameptetipacdo e cooperacao processual das
partes, resultando em decis6es mais legitimassstentes.

Vale citar as sabias palavras de Ronald Dworkianda ensina que “os conflitos mais
profundos, mais fundamentais entre o individuocseaedade irdo, em algum lugar, tornar-se
finalmente questbes de justica. Nao chamo isseldgdo nem de profecia. Chamo isso de
Direito.”**

Neste contexto, onde a Constituicdo Federal € ro asaior e, onde todo processo
tramita e circula ao seu redor, felizmente se tetorsstitucionalizacdo processual, se tem a
principializacdo da jurisdicdo. Agora, tem-se efatnente rumado para solugdes mais justas e
adequadas para a solugcéo das demandas tuteladas.

A vinculacdo da jurisdicdo com o contraditorio cexgiivo rompe com a postura
silogistica, tradicional e persistente, possihilita 0 desmascaramento ideoldgico. Apresenta-

se, via de consequéncia, como instrumento halal jpasdigdo constitucional.

4 DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principio.Traduc&o: Luis Carlos Borges, 22 ed., S0 Paubnting
Fontes, 2005, p. 103.



Parafraseando e enfatizando as palavras de Ronatutkid, ..."Chamo isso de

Direito”.*®
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