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Resumo

O presente trabalho tem por objeto o estudo do contraditério e o exercicio democratico no
ambito processual. O objetivo é analisar esse principio enquanto elemento essencial da
concretizagao e efetivagdo da democracia e da justica na esfera procedimental. Na primeira
parte, cuida-se da caracterizagdo e contextualizacao do principio do contraditério. A segun-
da parte trata da relagao entre processo e democracia, contemplando a reelaboragéo dos
conceitos de processo e procedimento, chegando-se assim, a legitimagéo pela participa-
¢do. Por fim, no terceiro momento, aborda-se a concretizagéo da justica por meio do exer-
cicio democratico no dmbito processual, concentrando-se no papel do magistrado perante
o contraditério participativo, o processo cooperativo e o numero crescente de demandas
judiciais. A metodologia utilizada é a logica-indutiva por meio de pesquisas bibliograficas.
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Introducao

O presente trabalho tem por objeto o estudo do contraditério e o exercicio
democratico no ambito processual. O objetivo é analisar esse principio, enquan-
to elemento essencial da concretizacédo e efetivacdo da democracia e da justica
na esfera procedimental. Para tanto, na primeira parte, cuida-se da caracteri-
zacao e contextualizacfo do principio do contraditério, tendo por base a relacdo
entre o direito constitucional e o direito processual bem como os principios apli-
caveis ao processo, chegando-se, assim, ao devido processo legal e ao seu mais
importante corolario, o contraditério.
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A segunda parte trata da relacdo entre processo e democracia, contemplan-
do a reelaboracao dos conceitos de processo e procedimento, tdo bem expostos
por Aroldo Plinio Goncalves em sua obra, com base nos estudos de Elio Fazza-
lari. Fala-se, assim, em legitimacéo pela participacédo, que decorre da efetiva
participacio das partes na formacédo da decisdo. Nesse sentido, o processo deixa
de ser visualizado como simples relagéo juridica e passa a ser visto como uma
expressao relevante para a democracia — procedimento em contraditoério — legi-
timando-se pela participagéo.

Por fim, no terceiro momento, aborda-se a concretizacao da justica por meio
do exercicio democratico no A&mbito processual, destacando-se que a legitimida-
de da jurisdicdo nao depende apenas da legitimidade da participacdo dos seus
destinatarios e da legitimidade do procedimento por intermédio do qual atua,
mas também da legitimidade da decisdo que sera proferida na demanda, ou
seja, a decisdo jurisdicional deve ser legitima. Concentra-se, assim, no papel do
magistrado perante o contraditério participativo, o processo cooperativo e o nua-
mero crescente de demandas judiciais, que avancam sobre setores da sociedade
em que jamais houve interferéncia do Poder Judiciario, na busca por justica.

Os resultados serio relatados de acordo com o método indutivo,! utilizan-
do-se as técnicas do referente,? da categoria,® do conceito operacional? e da pes-
quisa bibliografica’®.

1 “METODO INDUTIVO: base légica da dinAmica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identi-
ficar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou conclusao geral.” Conforme
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. rev. Sdo Paulo: Conceito,
2011. p. 205.

2 “REFERENTE: explicitagio prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance temético
e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa. [...]” Conforme PA-
SOLD, 2011, p. 209.

3 “CATEGORIA: palavra ou expresséo estratégica a elaboragao e/ou a expressdo de uma idéia (sic).” Confor-
me PASOLD, 2011, p. 197.

¢ “CONCEITO OPERACIONAL [COP]I: defini¢io estabelecida ou proposta para uma palavra ou expresséo,
com o propésito de que tal definigio seja aceita para os efeitos das idéias (sic) expostas.” Conforme PASOLD,
2011, p. 198.

5 “PESQUISA BIBLIOGRAFICA: Técnica de investigacio em livros, repertérios jurisprudenciais e coletane-
as legais.” Conforme PASOLD, 2011, p. 207.
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O principio do contraditorio®

Nos dias atuais, é recorrente a meng¢édo aos principios processuais, reco-
nhecendo-se a sua eficdcia normativa direta. Segundo Abreu,” um dos desafios
atuais do direito processual civil e da teoria do processo é afeicoar seus concei-
tos a realidade constitucional e, mais do que isso, visualizar a jurisdicao sob o
prisma politico, incorporando no exercicio jurisdicional os principios e valores
que qualificam o processo como instrumento da democracia no estado democra-
tico de direito.

Dinarmarco® ressalta que a grande relevancia do Direito Processual Cons-
titucional consiste em revelar o significado dos principios constitucionais que
atuam sobre a ordem processual, tendo em vista que todo o conhecimento s6 é
verdadeiramente cientifico quando tiver por apoio a consciéncia dos principios
que o regem.

No que diz respeito as ciéncias juridicas, o conhecimento dos principios é
responsavel pela boa qualidade e coeréncia da legislacédo, e também pela
correta interpretacéo dos textos legais e das concretas situa¢oes examina-
das. O verdadeiro cientista do direito deve ter clara no¢do do modo como se
interrelacionam e interagem os conceitos de sua ciéncia e precisa remontar

sempre, no estudo dos diversos institutos, aos grandes principios que a re-
gem.®

Destaca o doutrinador que o valor dos principios nas ciéncias juridicas sera
maior na medida em que se fortalecer a tendéncia a globalizacdo dos conceitos
na realidade da crescente cooperacéo internacional. Tal tendéncia, explica, con-
duz a valorizacao dos estudos de direito comparado, que enriquecem o conhe-
cimento do direito nacional com sugestoes de trocas de experiéncias. Por fim, o
autor expoe que a diferenciacdo de um modelo juridico para outro, no tempo e
no espaco, se da por conta dos principios adotados, com maior ou menor inten-
sidade. “E fadada ao insucesso, pelo fendmeno da rejeicéo, qualquer tentativa

Neste item, foi utilizada, sem transcrigao exata, a monografia Principios constitucionais processuais: o prin-

cipio do devido processo legal e seus desdobramentos no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, produzida

pela autora e submetida a Faculdade de Direito Professor Damaésio de Jesus, como trabalho de conclusao

de curso para a obtencao de certificado de pés-graduacéo lato sensu em Direito Constitucional Aplicado, em

junho de 2015. Néo ha publicacéo do referido trabalho.

ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo judicial como um locus da democracia partici-

pativa e da cidadania inclusiva no estado democrdtico de direito. Sdo Paulo: Conceito, 2011. p. 409-410. v.

3.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil.7. ed, Sdo Paulo: Malheiros 2013. p.
196.v. 1.

9 DINAMARCO, 2013, p. 196.
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de transplantar para um pais institutos ou solugdes vigentes em outro, se néo
forem coerentes com os principios vigentes naquele”.1?

O direito processual, por sua vez, como ramo do direito publico, rece-
be desse os principios a ele aplicaveis. Essa premissa metodolégica, segundo
Dinamarco,! traduz um sistema de promessas e limitacoes: promessas de dar
solucdo aos conflitos e conduzir os sujeitos a ordem juridica justa e limitacoes
consistentes em uma série de condicionamentos e restricbes a esse exercicio.
Fala-se, assim, em tutela constitucional do processo, que consiste nos princi-
pios e garantias constitucionais, de indole politica, que compéem o moderno
estado de direito. Tem o direito processual sua base no direito constitucional,
que lhe fixa os fundamentos, notadamente quanto ao direito de acéo e de defesa
e ao exercicio da jurisdicdo, “funcao soberana e indelegavel do Estado”. 2

Marinoni, Arenhart e Mitidiero!®* chamam a atencéo para o fato de que a
compreensio do direito por meio de principios implica em uma ruptura com o
positivismo do Estado liberal, que se expressava em um direito constituido por
regras. Todavia, sublinham:

O Estado contemporéaneo, caracterizado pela forca normativa da Constituicdo,
obviamente ndo dispensa a conformacdo das regras aos principios constitucio-
nais e sabe que isso apenas pode ser feito com o auxilio da jurisdi¢do. Néo ha
qualquer duavida, hoje, de que toda norma constitucional, independentemente

do seu contetdo ou da forma da sua vazao, produz efeitos juridicos imediatos e
condiciona o ‘modo de ser’ das regras.'*

Alexy,'® a seu turno, ressalta que “os principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes. Portanto, os principios sio mandamentos de otimi-
zacdo”.

Por fim, como principais principios processuais, destacam-se: principio do
devido processo legal, da igualdade ou isonomia, da legalidade, da irretroativi-
dade da norma, da seguranca juridica e de protecdo ao direito adquirido, do ato
juridico perfeito e a coisa julgada, da inafastabilidade da jurisdicdo, do juiz na-

1 DINAMARCO, 2013, p. 197.

1 DINAMARCO, 2013, p. 198.

2. ABREU, 2011, p. 412.

13 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
teoria do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.. p. 62. v. 1.

4 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 63.

15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao de Ernesto Garzén Valdez. Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 86.
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tural, do contraditério e da ampla defesa, da inadmissibilidade das provas obti-
das por meios ilicitos, da motivacdo das sentencas e demais decisées judiciais,
da publicidade dos atos processuais, do duplo grau de jurisdicdo, da celeridade
na tramitacdo dos processos, além do principio da cooperacdo, acrescentado
pelo novo Cédigo de Processo Civil.

Para que se possa falar em contraditério, objeto deste trabalho, é necessa-
rio, antes, em breves palavras, tratar da locucdo “devido processo legal”. Nas
palavras de Didier Jr.,'® ela corresponde a traducédo da expressio inglesa due
process of law. Law significa direito e nao lei, na hipétese em estudo. Assim, o
processo ha de estar em conformidade com o direito como um todo, e ndo ape-
nas em consonancia com a lei. De acordo com o autor, os portugueses optaram
pela expressdo processo equitativo, enquanto os italianos por processo giusto.
“Desse enunciado normativo extrai-se o principio do devido processo legal, que
confere a todo sujeito de direito, no Brasil, o direito fundamental a um processo
devido (justo, equitativo, ete.)”.!”

Ao dispor expressamente que ninguém sera privado da vida, da liberdade
ou da propriedade sem o devido processo legal, a Constituicdo federal de 1988,
em seu artigo 5%, LIV, pretendeu deixar claro que somente por meio da ativi-
dade jurisdicional, exercida com exclusividade pelo Estado, é que o individuo
podera perder sua liberdade e seus bens, sendo vedada a imposicao de tais
gravames por meio de atos praticados por outros, nesses incluida a prépria
administracdo, sem a intervencdo do Poder Judiciario.'®

O principio em estudo quis também proclamar a autolimitacdo do Estado
no exercicio da proépria jurisdicdo, no sentido de que a promessa de exercé-la
sera cumprida com as limitacées contidas nas demais garantias e exigéncias,
sempre segundo os padrées democraticos da republica brasileira.®

O devido processo legal é considerado uma clausula aberta do sistema pro-
cessual civil brasileiro ou um sobreprincipio, sendo a ele associados os subprin-
cipios ou principios-guia. Essas concretizacoes do devido processo legal, verda-

16 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil e ao processo de
conhecimento. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 45. v. 1.

17 DIDIER JR., 2012, p. 45.

18 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
p- 33.

¥ DINAMARCO, 2013, p. 251.
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deiros corolarios de sua aplicacdo, estdo previstas na Constituicédo brasileira e
estabelecem o modelo constitucional do processo brasileiro.*
O contraditorio, e a ampla defesa, é considerado, assim, o principal corola-

rio do devido processo legal. Nesse sentido, expée Lima:
A importancia do principio do devido processo legal é tamanha e seu campo
de incidéncia téo vasto, que é dificil estabelecer uma linha diviséria que
o distinga dos demais principios atinentes ao processo, tal como constam
da legislacdo ordinaria e mesmo da Constituicéo. E a dificuldade aumenta
se pensamos em classificar e sistematizar os diversos componentes que o
integram. Pode-se afirmar, seguramente, que todos os outros principios de
natureza processual séo densificacdes do principio do devido processo legal.
Significa dizer que tais principios “estariam presentes no sistema positivo
ainda que néo tivessem sido incluidos expressamente no texto constitu-
cional”. Dentre esses, destacam-se, enquanto seus principais coroldrios, os
principios do contraditério e da ampla defesa [...].2

Acerca do contraditorio, ressalta-se que em todo processo contencioso ha
ao menos duas partes: autor e réu. O autor, também denominado demandante,
instaura a relacdo processual, invocando a tutela jurisdicional. Porém, a rela-
cdo processual somente se completa e é capaz de levar ao provimento judicial
com o chamamento do réu a juizo. O juiz, a seu turno, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas, tendo em vista o seu dever de imparcialidade.??. Possi-
bilita, assim, aos litigantes, a exposicdo de suasrazoes, a fim de que se alcance
o justo desfecho do processo.

Sabe-se que foi a partir da Constituicdo de 1988, art. 5%, LIV, que o princi-
pio do devido processo legal passou a figurar expressamente no ordenamento
juridico brasileiro. No inciso seguinte do referido artigo, LV, o diploma constitu-
cional faz referéncia expressa aos principios do contraditério e da ampla defesa,
que, a proposito, ja eram considerados verdadeiros dogmas constitucionais.

O contraditoério apareceu expressamente pela primeira vez na Constituicao
de 1937, que, todavia, por forca da ditadura caracteristica do periodo, néo asse-
gurou a observancia dos direitos nela previstos. A Constituicdo de 1946 previu
o contraditério, assim como a de 1967 e a de 1969, em dispositivos separados
da ampla defesa.

2 DIDIER JR., 2012, p. 47.

2l LIMA, Iara Menezes. O devido processo legal e seus corolarios: contraditério e ampla defesa. Revista brasi-
leira de estudos politicos - RBEP, n. 96, p. 161-189, Belo Horizonte, jul-dez 2009.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 74.
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Desde a sua primeira previsdo, as garantias do contraditério e da ampla defe-
sa tiveram seu campo de aplicag¢do circunscrito ao 4mbito do processo penal.
Apesar disso, houve ao longo do tempo, por forca da atuacdo da doutrina e da
jurisprudéncia, uma ampliacdo desse Ambito de incidéncia, passando as men-
cionadas garantias a serem aplicadas ao processo civel (sentido lato), o que veio
a ser ratificado expressamente pela Constituicido de 1988.%

A Constituicdo de 1988 é mais explicita ao abordar essas garantias, dispon-
do que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes”.?*

Para Dantas, o principio do contraditério é também denominado audiéncia
bilateral, facultando as partes e aos acusados em geral a chance de se mani-
festar sobre todas as alegacoes e documentos produzidos pela parte contraria.
“Decorre desse principio a necessidade de concesséo de igualdade de tratamen-
to a ambas as partes de uma relacéo processual”. %

Greco Filho? define o contraditério como meio ou instrumento técnico para
a efetivacdo da ampla defesa, eis que esta consiste na oportunidade de o réu
contraditar a acusacdo. Para Camara,?” o contraditério é o mais relevante entre
os corolarios do devido processo legal, destacando que a mais moderna doutrina
sobre o processo afirma que esse néo existe sem contraditério. Por fim, no pen-
samento de Cintra, Grinover e Dinamarco,?® o principio do contraditério é tao
intimamente ligado ao exercicio de poder, sempre influente sobre a esfera juri-
dica das pessoas, que a doutrina o considera inerente mesmo a prépria nocéo
de processo, razdo pela qual, atualmente, ele é entendido como procedimento
em contraditério, como se vera a seguir.

A relagao entre processo e democracia

O processo jurisdicional pode atualmente ser compreendido como instru-
mento da jurisdi¢do e como instrumento de garantia de direitos. Conforme Cin-
tra, Grinover e Dinamarco, “o processo é indispensavel a funcdo jurisdicional
exercida com vista ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a

2 LIMA, 2007, p. 176.

24 Art. 52, LV, Constituicido Federal de 1988. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Reptiblica Fede-
rativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 2 fev. 2016.

% DANTAS, 2015, p. 34.

* GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 129.

21 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p-49.v. L

2% CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2014, p. 74.
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atuacao da vontade concreta da lei. E, por definicdo, o instrumento através do
qual a jurisdicdo opera”. ?°
E prosseguem, afirmando que processo e procedimento ndo se confundem,
eis que este é apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e
termina o processo.
A nocgéo de processo é essencialmente teleolégica, porque ele se caracteriza por
sua finalidade de exercicio de poder (no caso, jurisdicional). A nog¢do de pro-
cedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacdo de atos que se

sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo)
é o meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da ordem legal do processo.

De acordo com a doutrina tradicional, quanto a natureza juridica, o proces-
so é uma relacdo angular ou triangular, da qual fazem parte autor, Estado-juiz
e réu. Além disso, sdo visualizadas, separadamente, a relacéo juridico-material
e a relacédo juridico-processual, tendo em vista pressupostos e condic6es especi-
ficas para a caracterizacdo de uma e outra.

Todavia, como destaca Abreu, essa acepcdo de processo e procedimento,
sustentada no critério teleolégico e de relacdo juridica, tem sofrido criticas da
doutrina mais consistente e atualizada:

O procedimento, bem de ver, ndo é s6 mera exterioridade, ja que tem a mesma
finalidade do processo a que se vincula. Ademais, o conceito de procedimento
é restritivo e pouco elaborado. Ao se conceber o processo como relagio juridica,

ele é exposto as criticas aduzidas no plano da teoria geral do Direito, de Kelsen
a teoria das situagoes juridicas.?! 2

Segundo o mencionado autor, ndo ha como entender que, no processo, uma
das partes possa exigir da outra o adimplemento de qualquer conduta, por um
vinculo entre sujeito ativo e sujeito passivo. Ademais, ndo se pode esquecer que
0 processo nao se confunde com a situacdo de direito material, ou de direito
substancial.

Nesse pensar, a pretensa neutralidade do conceito de relacdo juridica pro-
cessual escamoteou a realidade concreta, possibilitando a construcdo de uma
ciéncia processual ensimesmada, imersa em si propria, que ndo se atenta a
realidade de direito material e a vida dos homens.??

Significa dizer que, ao ignorar a realidade concreta dos sujeitos, o sistema
centrado na jurisdicéo é capaz de acolher qualquer forma de exercicio de poder.

» CINTRA: DINAMARCO; GRINOVER, 2014, p. 301.
% CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2014, p. 301.
s ABREU, 2011, p. 442-443.
22 ABREU, 2011, p. 451.
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A abstracéo e a neutralidade do conceito de relagéo juridica processual sdo bas-
tante para ocultar qualquer vontade estatal. Todavia, o Estado ndo é neutro,
porquanto tem fins e projetos a serem concretizados em razéo de seus valores,
desconsiderados pelo conceito pandectistico.3

Fala-se, assim, em legitimacéo pela participacdo, que decorre da efetiva
participacdo das partes na formacao da deciséo, ou seja, o processo requer a le-
gitimidade do exercicio da jurisdicdo e a efetividade da participacio das partes,
necessaria para legitimar a tarefa jurisdicional.3*

Nesse sentido, o processo deixa de ser visualizado como simples relacdo
juridica, mas passa a ser visto como uma expressao relevante para a democra-
cia, legitimando-se pela participacdo. Dessa forma, é identificado como proce-
dimento em contraditério, eis que este pode ser definido como a oportunidade
de participacdo paritaria.

Segundo Gongalves,®® a caracterizacdo do processo como uma espécie de
procedimento exigiu a reelaboracéo de seu conceito. O autor expde que o pro-
cedimento é uma atividade preparatéria de um determinado ato estatal, ativi-
dade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma sequéncia de
normas, de atos e de posicoes subjetivas, que se desenvolvem em uma dinami-
ca bastante especifica, na preparacdo de um provimento. Assim, a atividade
preparatéria do provimento é o procedimento que, normalmente, chega a seu
termo final com a edicéo do ato por ele preparado.

Destaca que a contribuicio efetiva para a renovacdo do conceito de proce-
dimento no direito processual vem de Elio Fazzalari,? que caracterizou os pro-
vimentos como atos imperativos do Estado, emanados dos 6rgéos que exercem
o poder, nas funcgées legislativa, administrativa ou jurisdicional, considerando,
assim, o procedimento uma atividade preparatéria do provimento. “O provi-
mento implica na conclusdo de um procedimento, pois a lei ndo reconhece sua
validade, se néo é precedido das atividades preparatoérias que ela estabelece”. 37

Neste pensar, o processo comeca a se definir pela participacdo dos interes-
sados no provimento na fase que o prepara, ou seja, no procedimento. E conclui
Gongalves:

3 ABREU, 2011, p. 442-443.
3 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015p. 434.
% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 102-103.
36 FAZZALARI, Elio. Instituzioni Di Direito Processuale. Quinta Edizione: Padova: CEDAM - Casa Editrice
Dott. Antonio Milani, 1989 apud Gongalves, 1992, p. 112.
37 GONCALVES, 1992, p. 112.
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Mas essa definicédo se concluira pela apreensio da especifica estrutura legal
que inclui essa participacdo, da qual se extraira o predicado que identifica o
processo, que é o ponto de sua distin¢éo: a participacdo dos interessados, em
contraditério entre eles. [...] Chega-se, assim, ao processo como “espécie” de
procedimento realizado através de contraditério entre os interessados, que, no
processo jurisdicional, sdo as partes.

Desse modo, o processo existird sempre onde houver o procedimento re-
alizando-se em contraditério entre os interessados, sendo que a sua esséncia
estd, na nomenclatura utilizada por Elio Fazzalari, na simétrica paridade da
participacéo dos interessados nos atos que preparam o provimento, como seus
destinatarios.

O contraditério passa a ser entendido entdo como uma garantia de parti-
cipacdo das partes, verificada a paridade de armas, ou seja, a justica interna
no processo, que se caracteriza pela distribuicdo de maneira igualitaria das
mesmas oportunidades de atuacio.

Destaca-se que a ideia de participacdo, como um fator integrante do con-
traditorio, ja estava incorporada a sua compreensdo. Porém, ele deixa de ser
simplesmente o ‘dizer’ e o ‘contradizer’. Nas palavras de Gongalves:

O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportu-
nidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei.

E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério en-
quanto garantia de simétrica paridade de participacédo no processo.*

Conclui o autor que a caracterizacio do processo como procedimento rea-
lizado em contraditério entre as partes ndo é compativel com o conceito de
processo como relacio juridica, que recai sobre um vinculo de exigibilidade, de
subordinacdo, de supra e infraordenacéo, de sujeicdo. Define garantia como
liberdade assegurada. Assim sendo, os conceitos de garantia e de vinculo de
sujeicdo vém de esquemas teéricos distintos, sendo que o processo como relagio
juridica e como procedimento realizado em contraditério entre as partes nao se
encontram no mesmo quadro, ndo havendo ponto de identificacao entre eles.*

Marinoni, Arenhart e Mitidiero destacam que é possivel dizer que o proces-
so é legitimado pela participacdo, desde que elimine a coincidéncia da partici-
pacédo no processo com o contraditério:

% GONCALVES, 1992, p. 113-114.
% GONCALVES, 1992, p. 115.
#© GONCALVES, 1992, p. 132.
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Em tal perspectiva é preciso atribuir a participagdo um raio mais am-
plo, que englobe a publicidade dos atos jurisdicionais e sua devida fun-
damentacio. Se o direito de participar é néo s6 o direito de influir sobre
o convencimento do juiz, mas também o direito de estar junto a ele ou
de estar cuidando para que a atividade jurisdicional nfo seja arbitraria,
é evidente que a participacdo requer a publicidade e a fundamenta-
cao, especialmente a fundamentacéo das decisdes que consideram a lei
diante dos direitos fundamentais.*!

Tal compreensdo fundamenta-se no principio democratico, eis que a de-
mocracia tem como sua esséncia a participacéo, que torna o exercicio do poder
legitimo. Assim, no processo jurisdicional exerce-se o poder do Estado, que é
legitimado por meio da participacéo, tendo em vista que o processo deve refletir
o estado democratico de direito.

Abreu*? destaca que a participacao efetiva dos interessados no provimento
deve ser garantida, pressupondo informacéo, ja que ela constitui um requisito
indispensavel para a efetivacdo do préprio direito de liberdade de expresséo.
Dai por que a participagédo no processo jurisdicional esta atrelada diretamente
a ideia de efetividade do principio do contraditério. “O exercicio do poder, no
processo, é legitimado pela possibilidade de participacdo, de modo a ser-lhe
conferida, na diccdo de Dinamarco, a dimensdo de microcosmo do Estado De-
mocratico de Direito”.*3

Atualmente, de maneira objetiva, o principio do contraditério é decomposto
em duas garantias: participacdo (audiéncia, comunicacgédo, ciéncia) e possibili-
dade de influéncia na deciséo.

A garantia de participagdo é a dimenséo formal do principio do contraditério.
Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunica-
do, poder falar no processo. Esse é o contetiddo minimo do principio do contra-
ditério e concretiza a visdo tradicional a respeito do tema. De acordo com esse

pensamento, o 6rgéo jurisdicional efetiva a garantia do contraditério simples-
mente ao dar ensejo a ouvida da parte.*

Cita-se, ainda, a dimenséo substancial do contraditério, qual seja, o poder
de influéncia. Significa que néo é suficiente permitir a participacdo da parte no
processo, mas também lhe dar o poder de influenciar a decisédo do magistrado,
através da mencionada participacao.

2 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 444.
2 ABREU, 2011, p. 457.
3 ABREU, 2011, p. 442-443.
# DIDIER JR., 2012, p. 57.
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Nas palavras de Didier,* se nao for conferida a possibilidade de a parte in-
fluenciar a deciséo do 6rgao jurisdicional, de interferir com argumentos, ideias,
alegando fatos, a garantia do contraditério estara ferida. Repisa-se, assim, que
o contraditério nio se efetiva apenas com a oitiva dos interessados, exigindo-se
a participacdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no con-
tetido da deciséo.

Nesse sentido, um processo efetivamente democratico exige do magistrado
uma postura ativa, uma atuacéo intensa, a fim de que a paridade de armas e
a participacdo dos interessados sejam resguardadas. Diante disso, o processo
requer, atualmente, uma relacao dialégica e humana entre o juiz e os demais
sujeitos do processo, a fim de que seja alcancada a verdadeira justica.

A concretizacao da Justiga por meio do exercicio
democratico no ambito processual

E evidente que o processo, nos dias de hoje, ndo pode ser visto somente como
relacéo juridica, mas, sim, como um relevante elemento para a democracia. Em
razao disso, deve ser legitimo. O processo deve legitimar — pela participacéao;
deve ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos direitos fundamentais;
e ainda, produzir uma decisio legitima.*®

Significa dizer que a legitimidade da jurisdicdo ndo depende apenas da
legitimidade da participagédo dos seus destinatarios e da legitimidade do pro-
cedimento por meio do qual atua, mas também da legitimidade da decisdo que
sera proferida na demanda, ou seja, a decisao jurisdicional deve ser legitima,
principalmente quando o juiz confronta a lei infraconstitucional diante dos di-
reitos fundamentais, previstos constitucionalmente.

Portanto, o processo deixou de ser um instrumento voltado & simples atuacdo
da lei para ser um instrumento preocupado com a tutela dos direitos, na medida
em que o juiz, no Estado Constitucional, além de atribuir significado aos dispo-

sitivos constitucionais, legais e ao caso concreto, tem o dever de compreender a
legislagéo na dimenséo dos direitos fundamentais.*’

Desse modo, a fim de que seja legitimado democraticamente, é imprescin-

divel que o processo se estruture para que os direitos sejam efetivamente tute-

4 DIDIER JR., 2012, p. 57.
4% MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 435-436.
47 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 440.
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lados. Isso ocorre por meio da triade contraditério-fundamentacao-publicidade.
Nesse sentido, é possivel dizer que o processo requer um procedimento aberto a
participacdo, ou seja, ele é o procedimento em contraditério que néo dispensa a
publicidade e a argumentacéo explicitada por meio da fundamentac¢édo. Apenas
essa forma de participacéo é capaz de legitimar o processo.*®
Chama-se a atengéo, assim, para a postura do magistrado diante do modo
como o processo se estrutura a partir de entdo. Isso porque um processo de-
mocratico, fundado na isonomia, exige do juiz uma postura mais ativa do que
aquela observada no passado, estendendo a ele, também, o dever de participa-
cdo. A propésito, Gongalves destaca:
O juiz é sujeito do processo, € o sujeito que tem a titularidade ndo apenas do ato
do provimento final, mas de provimentos emitidos no curso do procedimento,
sempre que decisoes sdo proferidas, e de outros tantos atos processuais que a lei
lhe reserva, na preparacéo do ato final, enquanto investido na funcéo jurisdicio-

nal, enquanto 6rgéo pelo qual o Estado fala. Sendo sujeito de atos processuais,
é claro que ele participa do processo. *°

O autor destaca, ademais, que a participacdo do juiz néo o transforma em
contraditor. Ele ndo participa em contraditério com as partes, pois ndo ha in-
teresse em disputa. Perante os interesses em jogo, o juiz é terceiro, e deve ter
essa posicdo para poder comparecer como sujeito de atos de um determinado
processo e como autor do provimento. Por conta disso, as partes possuem con-
trole sobre os atos do juiz, podendo se valer do duplo grau de jurisdi¢cdo como
garantia de direitos processuais, sempre que eles nao forem observados.

O contraditério realizado entre as partes nao exclui que o juiz participe atenta-
mente do processo, mas, ao contrario, o exige, porquanto, sendo o contraditério
um principio juridico, é necessdrio que o juiz a ele se atenha, adote as pro-

vidéncias necessdrias para garanti-lo, determine as medidas adequadas para
assegura-lo, para fazé-lo observar, para observa-lo, ele mesmo.*>

Dinamarco, a seu turno, assevera que a garantia do contraditério signifi-
ca que o proprio juiz deve participar da preparacio do julgamento a ser feito,
exercendo ele proprio o contraditério. Desse modo, a garantia resolve-se em um
direito das partes e uma série de deveres do juiz. “E do passado a afirmacéo do

# MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 444.
# GONCALVES, 1992, p. 120.
0 GONCALVES, 1992, p. 132.
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contraditorio exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada a
participacéo do juiz”. *!

E certo que a atuacéo do juiz pode ser vista como uma forma de participa-
cdo, sem, contudo, ser confundida com a qualidade que se atribui a participacéo
das partes. “O juiz deve participar para garantir que a participacdo seja iguali-
taria e, assim, para que eventual falha na participacdo de uma delas possa ser
suprida”.??

Nesse sentido, Dinamarco®® expée que instaurado o processo, cresce, hoje,
a tendéncia a reforcar os poderes do juiz e seus deveres de participacdo. Ao
mesmo tempo, o sistema processual é construido de modo a oferecer a cada uma
das partes, ao longo de todo o procedimento, oportunidades para participar pe-
dindo, alegando e provando.

Essa é a dindmica do pedir-alegar-provar, em que se resolve o contraditério pos-
to a disposicdo das partes. Essa participacdo torna-se criticamente necessaria
para a defesa dos direitos em juizo quando surge algum ato contrario ao inte-
resse do sujeito. Diz-se entdo que o contraditério se exerce mediante reagéo aos

atos desfavoraveis, quer eles venham da parte contraria ou do juiz — reage-se a
demanda inicial contestando e a sentenca adversa, recorrendo.>*

Exemplo disso é que, ao contemplar uma questio juridica ndo colocada pe-
las partes no processo, o 6rgéo jurisdicional, antes de decidir, deve submeter a
nova abordagem a discussio, intimando-as para se manifestar a respeito. Tal
ato nada mais é do que o exercicio democratico e cooperativo do poder jurisdi-
cional, evitando-se uma decisdo-surpresa.

Ademais, a producdo da prova ndo é mais monop6lio das partes. O ma-
gistrado deve, quando necessario, lembra-las sobre o 6nus da prova, sobre a
importancia de manifestar-se acerca de determinado fato e, ainda, determinar
provas ex officio com o objetivo de elucidar os fatos.®

Cintra, Grinover e Dinamarco, em obra conjunta, esclarecem o carater dia-
lético do processo, que é conduzido através de contradicoes a serem superadas
pela atividade sintetizadora do juiz:

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra, somen-

51 DINAMARCO, 2013, p. 220.
2. MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 450.
53 DINAMARCO, 2013, p. 221.
= DINAMARCO, 2013, p. 222.
55 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 450.
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te assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas razoes, de apresentar
provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma da parcia-
lidade das partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode
corporificar a sintese, em um processo dialético. *¢

Por essa razdo, defendem que as partes, em relacdo ao juiz, ndo tém papel
de antagonistas, mas sim de colaboradores necessarios — isto é — cada um dos
contendores age no processo tendo em vista o préprio interesse, mas a acéo
combinada dos dois serve a justica na eliminacdo do conflito ou controvérsia
que os envolve.5”

Noutro prisma, Marinoni, Arenhart e Mitidiero® destacam que n&o ha
como supor que o contraditorio possa ser violado em razao da participacéo do
juiz. Na verdade, ele é fortalecido pela sua postura ativa, na medida em que
também participa do processo. Igualmente, o principio da imparcialidade do
juiz nao é obstaculo para a participacédo ativa do julgador na instrucéo. Cabe,
ainda, ao juiz participante, reprimir a litigancia de ma-fé, pois, prevalecendo
no processo o interesse publico na realizacédo da justica, é dever do juiz evitar
que procedimentos escusos alterem o seu destino ou protelem o seu fim.

Além disso, o contraditério deixa de ser uma mera garantia de conteddo
formal e passa a representar uma possibilidade real de participacao, tendo em
vista que nédo ha como conceber um processo legitimo e democratico que permi-
ta a exclusao de alguém do direito de participar por razoes de ordem econémico-
-social. Nesse 4mbito, destaca-se a garantia da assisténcia judiciaria gratuita e
a participacéo igualitaria das partes, considerando-se suas dificuldades econo-
micas e as particularidades do caso concreto.5

Em suma, o que o contraditério significa, atualmente, é néo apenas o direito
conferido as partes de serem informadas sobre os acontecimentos processuais,
mas, também, os direitos de participacéo e de reagdo no processo e, ainda, de
influéncia no resultado da atividade jurisdicional. E mais: o contraditério é nor-

ma que se volta ndo apenas as partes, mas, também, ao juiz, que passa a ser
visto como sujeito do contraditério.5

% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014, p. 55-56.

5 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014, p. 56.

% MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 450-451.

% ABREU, 2011, p. 460.

8 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagdo processu-
al. Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 273.
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Abreu® destaca, ainda, a imensa responsabilidade social e politica do juiz,
eis que esse, no cumprimento da atividade jurisdicional, assim como o Judicia-
rio, passa a ser o ator que mantém sob sua guarda os direitos fundamentais, de
cuja observancia depende a legitimidade das leis. Nesse prisma, ao contrario
do que ocorria no passado, ndo é mais dependente da politica, tendo em vista
que o constitucionalismo democratico reflete a crescente expanséo do &mbito de
intervencao do Judiciario na vida coletiva, justificando o manejo de expressoes
como democracia jurisdicional ou democracia deliberativa.

E importante ressaltar que, atualmente, o que se observa é a crescente
judicializacdo da politica e das relacoes sociais, que impulsiona a atuacéo do
Poder Judiciario a todos os setores da vida social: moral, bioética, relagoes fa-
miliares, mercado de consumo e politicas publicas.

Esta procura por Justica é universal, aplicdvel ndo somente a qualquer rela-
cdo (homens/mulheres, patrao/empregado, governantes/governados, pais/filhos
etc.), mas também a todos os homens, qualquer que seja a sua cultura e o Es-
tado que os criou. Em contrapartida, se tudo e todos sdo justificdveis, espera-
-se também tudo da Justica — ndo apenas uma justiciabilidade ilimitada, mas
também uma “ustica total”. Agora, a Justica nédo se limita apenas a dizer o
justo, deve simultaneamente instruir e decidir, aproximar-se e manter as suas
distancias, conciliar e optar, julgar e comunicar.%?

Segundo o autor, as sociedades ndo se tornaram mais processuais porque
as barreiras dos sistemas se abriram, porquanto a explosdo de processos néo é
um fenémeno juridico, mas social.

O contraditoério, nesse contexto, desdobra-se em diversos aspectos. O pri-
meiro deles é o da tradicional audiéncia bilateral; o segundo é o conjunto de
prerrogativas que compdem a ampla defesa; o terceiro é a flexibilidade dos pra-
zos, de acordo com as necessidades defensivas da parte; o quarto é a igualdade
concreta, onde se destaca a intervencao equalizadora do juiz. O contraditério
atual, participativo, é entendido, portanto, como a projecéo no processo do pri-
mado da dignidade humana, baseado na relacdo dialégica entre o juiz e os de-
mais sujeitos processuais.5

Nada mais harmonico ao ideal e a compreenséo de justica do que a concre-
tizacdo da dignidade humana. A respeito, destaca Mitidiero:

61 ABREU, Pedro Manoel. Reflexdo sobre o judiciario e o poder dos juizes em tempos de constitucionalismo
contemporéaneo. In: . Jurisdicdo e processo: desafios politicos do sistema de justica na cena contem-
porénea. Florianépolis: Conceito, 2016. p. 98-99.

52 ABREU, Pedro Manoel. Magistratura como justiga cidada — juiz cidaddo como paradigma de uma justica
humanizada. In: . Jurisdig¢do e processo: desafios politicos do sistema de justica na cena contempo-
ranea. Florianépolis: Conceito, 2016. p. 107.

% ABREU, 2011, p. 464.

293 v. 30, n. 2, p. 278-297, maio./ago. 2016  JUSTICA DO



Rafaela Schmitt Garcia

O processo cooperativo parte da ideia de que o Estado tem como dever primor-
dial propiciar condi¢des para a organizacdo de uma sociedade livre, justa e soli-
déria, fundado que estd na dignidade da pessoa humana. [...] Por essa vereda,
o contraditério acaba assumindo novamente um local destaque na construcéo
do formalismo processual, sendo instrumento 6timo para a viabiliza¢do do dia-
logo e da cooperagdo no processo, que implica, de seu turno, necessariamente, a
previséo de deveres de conduta tanto para as partes como para o 6rgéo jurisdi-
cional.®

Ademais, um procedimento justo envolve também a participacéo, princi-
palmente por meio de demandas coletivas, onde se defendem direitos econémi-
cos, sociais, ambientais e culturais de suma importancia para a populacédo. O
processo se torna, assim, um instrumento de participacdo no poder.5?

Por fim, destaca-se que o estudo do direito processual sempre tem como fi-
nalidade o processo que se desenvolve de acordo com os valores constitucionais,
a fim de que seja alcancada a verdadeira justica.

Dessa forma, a aspiragdo por um processo que possa ser efetivamente cha-
mado de justo, razoavel e cooperativo deve partir do estudo do contraditério e
de seu redimensionamento, eis que ele se mostra, efetivamente, um dos mais
importantes corolarios do devido processo legal.

Consideragdes finais

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que o estudo dos conceitos e
principios que regem a ciéncia do Direito merecem sempre ser revistos, a fim
de que possam ser aplicados de acordo com o momento histérico, politico e so-
cial vigente, e principalmente para que permanecam atendendo a funcio de
elementos necessarios a concretizacdo da justica.

Nesse sentido, o estudo do contraditério deve partir da compreenséo de
devido processo legal, tendo em vista que, junto a ampla defesa, é considerado
seu principal corolario.

Destaca-se que o principio do contraditério estda intimamente ligado ao
exercicio de poder, sendo considerado pela doutrina como inerente a proépria
nocéo de processo, razéo pela qual, atualmente, é entendido como procedimen-
to em contraditorio.

6 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 114.
% ABREU, 2011, p. 467.
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Supera-se, assim, a concepcdo tradicional de contraditério como relacio
juridica, falando-se em legitimacdo pela participacdo, que decorre da efetiva
participacao das partes na formacéo da deciséo, isto €, o processo requer a legi-
timidade do exercicio da jurisdicdo e a efetividade da participacdo das partes,
necessaria para legitimar a tarefa jurisdicional. Assim, o processo passa a ser
visto como uma expressio relevante para a democracia, legitimando-se pela
participacéo.

Destaca-se que a caracterizacdo do processo como uma espécie de proce-
dimento exigiu a reelaboracio do conceito deste, o que pode ser observado nos
estudos de Elio Fazzalari, relatados na obra de Aroldo Plinio Gongalves. Nessa
concepgdo, o procedimento é uma atividade preparatéria de um determinado
ato estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma
sequéncia de normas, de atos e de posi¢bes subjetivas, que se desenvolvem em
uma dindmica bastante especifica, na preparacdo de um provimento.

O contraditoério passa a ser entendido, desse modo, como uma garantia de
participacdo das partes, verificada a justica interna no processo, que se carac-
teriza pela distribuicdo de maneira igualitaria das mesmas oportunidades de
atuacao. Essa compreensdao fundamenta-se no principio democratico, eis que
a democracia tem como sua esséncia a participacéo, que torna o exercicio do
poder legitimo.

Ademais, o contraditério ndo se efetiva apenas com a oitiva dos interessa-
dos, exigindo-se a participacdo com a possibilidade, conferida a parte, de in-
fluenciar no conteddo da deciséo.

Por conseguinte, um processo efetivamente democratico exige do magistra-
do uma postura ativa, uma atuacio intensa, a fim de que a paridade de armas
e a participacao dos interessados sejam resguardadas.

Diante disso, o processo requer, hoje, uma relacdo dialégica e humana entre
0 juiz e os demais sujeitos, a fim de que seja alcancada a verdadeira justica.
Significa dizer que um processo democratico estende ao juiz o dever de partici-
pacao, ressaltando-se que as partes, em relacdo a ele, ndo tém papel de antago-
nistas, mas sim de colaboradores necessarios.

O contraditério deixa, portanto, de ser uma mera garantia de contetudo
formal e passa a representar uma possibilidade real de participacédo, tendo em
vista que ndo ha como conceber um processo legitimo e democratico que permi-
ta a exclusao de alguém do direito de participar por razdes de ordem econémico-
-social.
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O contraditoério atual é entendido, assim, como a projecdo no processo do
primado da dignidade humana, cuja observaincia se mostra fundamental para
que alcance a justica através da participacao, da cooperacéo e do exercicio de-
mocratico no Ambito jurisdicional.

Contradictory, process and democracy: pillars of contemporary justice

Abstract

This study 's purpose is the study of the contradictory and democratic exercise in the pro-
cedural framework. The objective is to analyze the principle mentioned, as an essential
element of the implementation and realization of democracy and justice in the procedural
sphere. The first part takes care of the characterization and contextualization of the adversa-
rial principle. The second part deals with the relationship between process and democracy,
considering the redesigning of process concepts and procedures, reaching thus the legiti-
mation by participation. Finally, the third point deals with the achievement of justice through
democratic exercise in the procedural framework, focusing on the magistrate's role towards
the participatory contradictory, cooperative process and the growing number of lawsuits. The
methodology used is the logical-inductive through literature searches.

Keywords: Adversarial principle. Contradictory. Process. Democracy. Justice. Participation.
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