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RESUMO

O objetivo do presente estudo é demonstrar de que forma o novo Cédigo de Processo Civil (CPC) adere
a uma concep¢ao ampliativa do principio do contraditério. O intuito é demonstrar que o legislador
ndo apenas se preocupou com a orientagdo do contraditério sobre a atividade das partes, mas também
sobre a atividade do juiz. O escopo, aqui, é contribuir para uma maior tomada de consciéncia da
natureza publicistica do processo, cuja efetivacdo ocorre por intermédio de adequada compreensao dos
valores processuais constitucionais penetrados (e penetrdveis) nas novas normas processuais civis.
0 novo Cédigo de Processo Civil adere a mais moderna linha conceptiva do processo, que o vincula de
forma efetiva as raizes constitucionais da ciéncia processual; a importancia que o novo CPC atribuiu ao
principio do contraditdrio aclara esse fenémeno.

»  PALAVRAS-CHAVE: PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. DEVIDO PROCESSO LEGAL. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO.
PROCESSO CIVIL. PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL.

ABSTRACT

The purpose of this study is to demonstrate how the new Code of Civil Procedures (CPC) embraces an
expanding conception of the adversarial principle. The intention is to demonstrate that the legislator
has not merely worried about the adversarial orientation on the activity of the parties, but also on the
activity of the judge. The scope here is to contribute to a greater awareness on the publicist nature of the
procedure, whose effectiveness occurs through proper understanding of penetrated (and penetrable)
constitutional procedural values in the new civil procedural rules. The new Code of Civil Procedure
embraces the most modern conception line of the procedure, which effectively binds it to constitutional
roots of procedural science; the importance that the new CPC has attributed to adversarial principle
clarifies such phenomenon.

»  KEYWORDS: ADVERSARIAL PRINCIPLE. DUE PROCESS OF LAW. CONSTITUTIONAL GUARANTEES OF THE PROCEDURE. CIVIL PROCEDURE.
CONSTITUTIONAL CIVIL PROCEDURE.

1 INTRODUCAO: DELIMITACAO E RELEVANCIA DO TEMA

O principio do contraditério, instituto com status de garantia magna
(inciso LV do art. 5° da Constituicao Federal), constitui corolario sacro da
clausula do devido processo legal (due process of law); sua adequada percep-
¢ao, além de legitimar democraticamente o processo, leva a solugao de int-
meros problemas da ciéncia processual.! Fundado nessa premissa (funcdo
norteadora), o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o
de 2015) assumiu a missao de abarcar questdes processuais intrincadas, com

esteio, para os respectivos aclaramentos, no principio do contraditério.?

0 novo Cddigo de Processo Civil (CPC) adere a mais moderna linha

conceptiva do processo, que o vincula de forma efetiva as raizes constitu-
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cionais da ciéncia processual: 0 movimento por um processo civil constitucional? e por uma instru-

mentalidade substancial4 intrinseca ao mecanismo estatal de solucdo das controvérsias.

Em sua nova ambientac¢do no ordenamento juridico brasileiro, o principio do contraditério
desvincula-se de nocoes restritivas — que o concebam como mero direito das partes a participagao

efetiva no processo — para despontar sobre novas perspectivas.

O presente trabalho visa a demonstrar as formas mais perceptiveis desse espraiamento do
contraditério sobre as novas normas processuais positivadas. Para cumprir esse objetivo, a premis-
sa metodolégica é a afirmacdo da existéncia de um redimensionamento do principio do contradit6-
rio, que, embora defendida doutrinariamente com autoridade,’ nao estava exteriorizada a contento
no Cddigo de Processo Civil de 1973. Assim, cumpriu ao novo Cdédigo de Processo Civil a tarefa de

melhor impregnar nas normas processuais as exigéncias principiolégicas do contraditério.

2 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

A efetiva aderéncia do Codigo de Processo Civil aos preceitos do chamado processo civil cons-
titucional® esta atestada em seu primeiro dispositivo: “o processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes deste Codigo”. A previsao enuncia uma nova
tomada de consciéncia. O art. 1° do novo CPC esclarece que as normas processuais e suas interpretacgoes
validam-se apenas com a observancia aos valores constitucionais que lhes correspondam. As normas

processuais impregnam-se necessariamente dos valores constitucionais que as devam acompanhar.

O principio do contraditdrio deve ser sempre respeitado no processo. Essa garantia consti-
tucional (inc. LV do art. 5° da Constituicdo Federal) constitui fator legitimador primario do proces-
$0.7 O processo pode ser concebido como o proprio procedimento realizado em contraditério, como

aponta famosa licao doutrinaria.®

O principio do contraditério, que constitui o aspecto mais essencial da garantia do devido proces-
so legal (due process of law), deve balizar todos os atos processuais. Mediante férmula conceitual sucinta,
o contraditério pode ser definido como principio constitucional que fundamenta e legitima a estrutura

dialética da relagao juridico-processual. A exigéncia do contraditdrio, portanto, ndo admite exce¢oes.

0 novo Cddigo de Processo Civil é expresso: nenhuma decisao poderd ser proferida sem o respei-
to ao contraditdrio, como preceituam o caput do art. 9° e o art. 10 desse Cddigo na fei¢do mais elementar
do principio (o direito das partes a manifestagao nos autos, de preferéncia em oitiva prévia, para atuarem
ativamente sobre o convencimento do magistrado).® Nos casos urgentes, o contraditério pode ser diferi-

do, mas ainda assim estara sempre presente (art. 7° e incisos I a Il do paragrafo tnico do art. 9°).

Parece redundante que, uma vez notoéria e instituida a garantia constitucional, o novo Codi-

go de Processo Civil tenha que se empenhar de maneira t3o enfatica sobre um dos principios mais
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elementares do direito processual democratico; e o faz, muitas vezes, de maneira expressa e literal,
ou seja, com o enunciado do termo contraditério,* o que inclusive corresponde a inovagao textual

em relagdo ao Cddigo de Processo Civil de 1973.

A necessidade de visitar tantas vezes, em termos expressos, um dos preceitos constitucio-
nais mais sagrados e inerentes ao processo — democraticamente concebido —, que prescindiria, por-
tanto, de literalidade para ser respeitado, surge da constatacio de violagGes primarias ao contradi-
tério extraidas da praxe forense, a luz do Cédigo de Processo Civil de 1973.* Exemplo disso ocorre
nas hipdteses de apreciacao de matérias cognosciveis ex officio, nas quais a analise da questao, rela-
cionada aos chamados temas de ordem publica, ndo raramente é desacompanhada do efetivo exer-
cicio do contraditdrio pelas partes. O novo CPC trata de estipular expressamente que o contraditério

- prévio - é necessario também nas hipoéteses de analise de matérias de ordem publica (art. 10).12

3 DESTINATARIOS DO CONTRADITORIO

A garantia do contraditério, perante o novo Codigo de Processo Civil — e adotada a premissa do re-
dimensionamento do principio —, admite leitura apta a destrinchar a irradiacdo de seus efeitos sobre pelo

menos trés aspectos (tratados a seguir), tanto em relagao as partes quanto em relacdo a conduta do juiz.

Constitui dogma anacronico conceber a projecao do principio do contraditério apenas sobre
a necessidade de abertura as partes de oportunidades eficazes de manifestacdo e de participagao

prévia a realizacdo de atos processuais de seus interesses (ao que importa, atos decisorios).

A legitimacdo do processo por intermédio do contraditério pressupde, modernamente, também
a participacao efetiva do juiz. O principio do contraditdrio irradia-se sobre a relacdo juridico-processual

em sua inteireza. Tanto as partes quanto o juiz sao destinatarios do principio do contraditério.4

4 O CONTRADITORIO FOCADO NA ATIVIDADE DAS PARTES

O principio do contraditério, projetado sobre as partes, pode ser compreendido pelo me-
nos sob estes trés vieses: em atos de postulagao e informacao, de participacdo na atividade sane-

atoéria® e de acesso a prova.'®

A efetivacao do contraditorio para as partes, sob a 6ptica dos atos de postulacdo e informa-
cdo, deve ser compreendida em relacao (i) ao direito de alegar e a possibilidade de participacdo efe-
tiva sobre a atividade deciséria do juiz, a ponto de as partes poderem influenciar eficazmente; e em
relagdo (ii) ao direito de informacdo dos atos processuais e a manifestacdo efetiva sobre as alegacoes

da parte contraria. Eis a feicdo mais tradicional do instituto e a mais corriqueiramente tratada.'

0 novo Cdédigo de Processo Civil determina que todo ato judicial com conteddo decisério
devera ser proferido apds franqueada prévia oportunidade de manifestacao as partes (caput do art.

9°), ainda que a decisdo venha a recair sobre matérias cognosciveis ex officio (art. 10). Naturalmen-
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te, para ndo permitir que a preservacgao do valor seguranca (contraditério mediante oitiva prévia)
opere-se com o total sacrificio do valor efetividade (risco de imprestabilidade da tutela jurisdicio-
nal),’® o novo CPC prevé hipdteses excepcionais de diferimento do contraditério (incisos I a III do
paragrafo Gnico do art. 9°), como (i) nos casos referentes ao pedido de tutela provisoria de urgéncia
(artigos 300 a 310); (ii) nos casos de pedido de tutela de evidéncia (art. 311) — apenas quando fundado
o pedido em documento idoneo e, aditivamente, quando as alegacdes tiverem esteio em tese firma-
da em simula vinculante ou em julgamento de casos repetitivos; ou, ainda, quando houver pedido
reipersecutério fundado em prova documental adequada de contrato de depdsito —; e (iii) nos casos

de determinacdo do mandado inicial de cumprimento da obrigacdo nas a¢cdes monitérias (art. 701).

As hipoéteses excepcionais de diferimento do contraditdrio arroladas nos incisos I a I do pa-
ragrafo tnico do art. 9° do novo CPC ndo sdo taxativas. O novo Cédigo de Processo Civil, sem prejuizo
de estipula¢des normativas da legislacdo processual esparsa, estipula outras hipoteses de decisoes
nao sujeitas a oitiva prévia da parte afetada, como é o caso da decisao de indisponibilidade de ativos
financeiros, preparatéria de penhora eletronica de valores (art. 854). A justificativa, aqui, é a possibi-
lidade de ineficacia da medida, se concedida prévia oportunidade de oitiva ao executado (por exemplo,
poderd realizar movimentagdes financeiras para impedir a eficicia da decisao, como a transferéncia
de valores para contas de terceiros). Mais uma vez, ha uma opgao politica do legislador processual de
fazer preponderar o valor efetividade; alias, no caso em tela, nem ha tanto sacrificio do valor seguran-

¢a, afinal a medida concessiva sera apenas de indisponibilidade de valores, e ndo de penhora.

Outro exemplo de diferimento do contraditério, em hip6tese nao taxada nos incisos I a Il do
paragrafo unico do art. 9° do novo CPC, refere-se a concessao do requerimento de gratuidade da jus-
tica (art. 98 do novo CPC). Apds concedido o beneficio, a parte contraria poderd impugnar o pedido,
mesmo apds seu deferimento (o contraditério fica diferido), podendo-o fazer na contestagao (se o
prejudicado for réu), na réplica (se o prejudicado for autor), em contrarrazoes recursais (se deferido
o pedido por ocasiao de recurso) ou, se deferido o beneficio no curso do processo, em petigao sim-

ples apresentada no prazo de quinze dias (caput do art. 100).

Encontram-se no novo CPC diversas expressdes da cladusula geral do contraditério, aqui
compreendido em sua fei¢do elementar (oitiva e participag¢do), como (i) a necessidade de o contradi-
torio ser efetuado no prazo minimo de quinze dias, quando o demandado for instado a manifestar-
-se sobre pedido de ampliagao do objeto litigioso do processo (inc. II do art. 329); (ii) a necessidade
de oitiva prévia da parte contraria, quando for promovida a producao de prova emprestada (art. 372);
(iii) a necessidade de ter havido o respeito ao contraditdrio para que a questdo incidental revista-se
da autoridade da coisa julgada (§ 1° do art. 503); (iv) o estabelecimento de contraditério diferido,
quando necessario a efetividade da tutela de urgéncia pleiteada (artigos 300 a 310); (v) a necessidade
de oitiva prévia das partes para a decretagdo de prescrigao intercorrente (§§ 4° e 5° do art. 921); (vi)

a necessidade de oitiva prévia do embargado, nas hip6teses dos chamados embargos de declaragao

.
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com efeitos modificativos ou infringentes (§ 2° do art. 1.023); (vii) a necessidade de oitiva prévia da
parte contraria (§ 11 do art. 1.037), sempre que houver requerimento de distin¢ao de demandas (§ 9°
do art. 1.037) referente a processo suspenso por identidade de matéria trazida em recurso especial

ou extraordindrio afetado ao regime de recursos repetitivos; entre outras tantas disposigoes.

A projecdo do contraditoério sob o viés dos atos de participacao na atividade saneatoria pelas
partes é nitidamente demonstrada pelo novo Cédigo de Processo Civil quando estipula que, “antes
de proferir decisdo sem resolugao de mérito, o juiz deverd conceder a parte oportunidade para, se

possivel, corrigir o vicio” (art. 317).

O mesmo acontece em relagio a audiéncia saneatdria, prevista no § 3° do art. 357 do novo
CPC. A decisao de saneamento e de organizacao do processo (nova terminologia adotada pelo novo
CPC para referir-se ao chamado despacho saneador, termo importado do direito processual civil
portugués)® pode ser precedida de audiéncia, quando a causa apresentar matéria de fato ou de direi-
to complexa, para que “o saneamento seja feito em cooperagao com as partes, oportunidade em que
0 juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alega¢des” (§ 3° do art. 357).
Proferida a decisdo de saneamento, “as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar

ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel” (§ 1° do art. 357).

Ja a projecdo do contraditério sob o enfoque do acesso a prova é claramente evidenciada pela ade-
sdo sui generis do novo Estatuto Processual Civil a chamada teoria da carga dinamica da prova (§ 1° do art.
373).2° Em razdo do amplo espeque elucidativo que o tema propde e também em razao da importancia e

da novidade do tema no sistema processual brasileiro, sua andlise seguira em topico especifico (item 6).

5 0 CONTRADITORIO FOCADO NA ATIVIDADE JUDICIAL

A participagdo do juiz para o incremento do contraditério, e portanto para legitimar o
processo, destrincha-se basicamente nos atos de direcdo, de prova e de didlogo inerentes a seu

poder-dever estatal.*

Os atos de direcdo do processo referem-se ao proprio impulso procedimental (impulso ofi-
cial).? Ndo obstante o principio dispositivo, o juiz deve conduzir o processo, segundo as regras do pro-
cedimento, de modo a realizar o escopo da fungao jurisdicional (o processo é instrumento ptblico de
atuagao daJustica). O impulso oficial, assim, sob a dptica do contraditério, impde ao juiz a determinacdo
e a realizagdo de atos necessarios a melhor solucao do caso concreto independentemente de requeri-
mento das partes; apenas em casos especiais, a lei penaliza a omissao das partes com a paralisacao ou
com a exting¢do terminativa do feito, o que, contudo, ocorrera sempre mediante oitiva prévia das partes
e mediante possibilidade de supressao da irregularidade, se sanavel for (artigos 10 e 317 do novo CPC).
Como exemplo dessa participagao ativa do juiz, pode ser citado o § 3° do art. 3° do novo CPC: o juiz deve,
inclusive no curso do processo (ou seja, fora das hipéteses de audiéncia de conciliagdo ou mediacao e da

fase de abertura da audiéncia de instrucdo ou julgamento), incentivar a autocomposicdo.? A despeito
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do procedimento padrao, o iter procedimental pode conter insercao de audiéncia a qualquer momento,

fundada na percepcao do magistrado da possibilidade de uma solugdo nao adversarial.

O juiz exerce poder-dever diretivo do processo também mediante atividades de saneamen-
to, que funcionam como verdadeiras aferi¢des depurativas, necessarias em razao da natureza pu-
blica da atividade jurisdicional e, portanto, do instrumento a ela inerente (concepcao publicistica do
processo).? Essas atividades de saneamento podem ocorrer em todo o arco procedimental; ilustra-
tivamente, quando o juiz determina a regularizagao da representacao (art. 76 do novo CPC) e quando
o magistrado profere o chamado “despacho saneador”, hoje mais adequadamente intitulado como

decisdo de saneamento e de organizagao do processo (caput do art. 357 do novo CPC).

A segunda projecado do contraditério sobre a conduta do juiz refere-se aos atos de prova.? As
atividades probatdrias, sem as quais o proprio aperfeicoamento da cognicao ficaria prejudicado, nao
devem mais ser concebidas estritamente. Devem-se expurgar resquicios privatistas para a abertura
de uma concepcado publicista do processo, que imponha ao magistrado uma postura ativa frente a
instrugdo do instrumento (publico). As provas interessam a cognigao, e o juiz, dentro dos limites
necessarios (imparcialidade etc.), deve atuar de modo a viabilizar a melhor instrugao possivel do
feito e, assim, de modo a alcancar uma solucao mais justa. Para ilustrar essa atuacgao instrutodria
do juiz, pode ser citado o art. 438 do novo CPC (que dispde sobre a possibilidade de o juiz requisitar
documentos, certiddes etc. ndo apresentados pelas partes, mas que interessem a prova dos fatos

alegados), o que revela uma postura ativa do juiz diante de deficiéncias probatorias.

A terceira proje¢do do contraditério na conduta do juiz remete a atos de didlogo. O juiz parti-
cipa do contraditério também pelo didlogo.?° Segundo a moderna ciéncia processual, a equidistancia
do magistrado perante as partes ndo é prejudicada pela aproximagao do juiz as mindcias do caso
concreto, quando, tecendo consideragdes sobre as pretensdes ou sobre as provas, apresenta aos
litigantes um prognoéstico dos deslindes da demanda; essa conduta ndo implica o prejulgamento
(ilegitimo) da demanda, pois ha limites para essa participa¢do.2” Muito pelo contrario, essa conduta
do juiz tem importante fun¢do no dever conciliatério que lhe incumbe (§ 3° do art. 3° do novo CPC).

O mesmo ocorre quando proferida decisdo acerca da distribuigao dos 6nus probatérios.2®

6 A IMPORTANCIA DO CONTRADITORIO PARA A ADESAO A TEORIA DA CARGA DINAMICA
DA PROVA

A prova constitui um dos temas mais relevantes do direito processual, pois remete ao ele-
mento introdutério de fatos no processo para a realizagao da cognicao judicial. Sem uma correta
compreensao do instituto (prova) e de seus respectivos aspectos (como o énus probatério), ha a

possibilidade de a decisdo prolatada pelo magistrado nao ser a mais justa a solucao do caso concreto.
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Em matéria probatéria, o novo Cédigo de Processo Civil traz uma novidade substancial, refe-
rente a adogdo parcial da chamada teoria da carga dinamica da prova (§ 1° do art. 373). Esse é o ponto

que merece destaque em relagao a andlise do contraditdrio sob o viés do acesso a prova pelas partes.

Quando as peculiaridades da causa implicarem a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprimento do encargo probatdrio pela parte inicialmente onerada, o juiz dinamizara o 6nus da prova
de modo diverso do da distribuicao classica (chiovendiana) do onus probandi (incisos I e II do art. 373),
mas o fara por decisdo fundamentada. A intencdo é aderir a uma regra de procedimento (ou de conduta),
que permita a parte afetada pela dinamizagao do 6nus probatorio a prévia ciéncia da decisdo para, assim,
ndo impedir o amplo acesso a prova (inibi¢ao do acesso a prova que ocorreria caso o novo CPC aderisse a

teoria por intermédio de uma regra de julgamento do juiz, como propugna a doutrina argentina).

Segundo sua doutrina materna (argentina), a teoria das cargas probatdrias dindmicas foi
concebida como um mecanismo de correcao e de reparacao da distribuicdo estatica (concepcdo de
Chiovenda) do 6nus probatério? para preconizar que, independentemente da condicdo da parte
(demandante ou demandado), “a carga probatéria deve recair sobre ambas as partes, em especial

sobre aquela que se encontra em melhor situa¢do para produzi-la”.3°

A aplicacdo da doutrina da dinamizacdo encontra seu fundamento no dever que tém as par-
tes de conduzir o processo com lealdade, probidade e boa-fé (principios abarcados pelo novo CPC),
sempre inerente ao dever que as partes tém entre si de cooperagao com o 6rgao jurisdicional, a fim

de averiguar como ocorreram os fatos que possam fundar uma sentenga justa.

Ante a insuficiéncia da distribuicdo classica (estatica) disposta nos incisos I e Il do art. 373 do

novo CPC, o legislador do novo Cédigo optou por relativiza-la no § 1° do art. 373.

A disposicdo estética aprioristica do 6nus da prova pode, ademais, ser excepcionada por
convencdo das partes (§§ 3° e 4° do art. 373 do novo CPC). Porém, a possibilidade de as partes con-
vencionarem a distribui¢ao do 6nus probatério ndo é absoluta, encontra limites no proprio paragra-
fo tnico do mesmo dispositivo: (i) a convencdo ndo podera recair sobre direito indisponivel da parte
(inc. I'do § 3° do art. 373 do novo CPC); (ii) serd nula a convencao que tornar excessivamente dificil

o0 exercicio do direito a prova a uma das partes (inc. I do mesmo dispositivo).

O novo Cddigo de Processo Civil permanece com a adesao tradicional a regra classica (a regra
estatica chiovendiana), mas ndo descarta a possibilidade de excecdes, afinal a distribuicio da carga

probatdria pode inclusive ser convencionada pelas partes.

A ideia é a de aderir, também em matéria probatdria, a uma visdo menos privatista do pro-
cesso: a parte que se abstém maliciosamente de produzir provas que lhe eram de facil acesso deve
suportar o 6nus de demonstrar que as provas omitidas ndo militavam contra seus proprios interes-
ses. Em outros termos, a recusa de colabora¢ao da parte que mais facilmente poderia franquear aos

autos a prova supre os respectivos elementos de prova suprimidos, que serao tidos como confirma-
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dos caso nao sejam contrapostos por outras provas. Nesse sentido, alids, é a propria disposicao do

art. 232 do Cddigo Civil brasileiro.3

Na linha do espraiamento da teoria das cargas probatdrias dindmicas no direito brasileiro, o
novo Cédigo de Processo Civil, em seu § 1° do art. 373,32 contempla previsio expressa sobre a possibi-
lidade de dinamizacdo do 6nus probatoério, mediante decisdo fundamentada do juiz e acompanhada do
contraditério (art. 10 do novo CPC), sempre que as peculiaridades da causa indicarem a inconveniéncia

da manutencao do preceito estatico, cuja estipulagdo continua sendo a regra (incisos I e Il do art. 373).

A novel disposicao realga o fato a provar e o modo com que as partes com ele interagem. A
insercdo da teoria no novo regramento processual, além de ser um importante fator de inibigao da
chamada probatio diabolica, constitui um relevante instrumento de sopesamento proporcional do
onus que as partes devem suportar, aquilatando-o conforme a inteiracio das partes com os fatos

alegados e controvertidos no processo.

A norma trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil patrio, que incorpora a teoria da carga
dindmica em seu § 1° do art. 373, é expressa para determinar que a flexibiliza¢do do encargo probatd-
rio deve ser previamente fixada pelo juiz, por intermédio de decisdo motivada (art. 10 do novo CPC).
Portanto, o novo dispositivo expressamente compreende a técnica da dinamizag¢do como uma regra
de procedimento (ndo como uma regra de julgamento), que deve orientar a conduta das partes para

evitar “surpresas” e para inibir a possibilidade de cerceamento do contraditério e da ampla defesa.?

Admitida como regra de conduta, a prolacio da decisdo que flexibiliza a carga probatéria
deve, evidentemente, ser prévia as respectivas oportunidades de producao da prova, o que tende a
ocorrer antes da chamada fase instrutoéria (por exemplo, na oportunidade da denominada decisao
de saneamento e de organizagao do processo: art. 357 do novo CPC). Deve, inclusive, ser abarcada a
hipétese de juntada superveniente de prova documental referente a fato cujo encargo probatério,
no momento do ajuizamento (juntada documental com a peticdo inicial), ndo era aprioristicamente
dirigido a parte; hipdtese diversa ocorreria se a flexibilizagao operasse ope legis, o que nao é o caso

da teoria da carga dindmica, como visto.

A adogao da teoria dindmica como uma regra de procedimento (ou de conduta) pelo novo Codigo
de Processo Civil (§ 1° do art. 373) esclarece uma adesdo apenas parcial a teoria da carga dinamica (tal
como formulada pela doutrina materna argentina),3 pois a incorporou de maneira sui generis; situa-a
como verdadeira e expressa regra de conduta (ou de procedimento), caracteristica que a construcao ted-

rica originaria (doutrina argentina) tende a negar (a teoria aponta um 6nus da prova dinamico).

Assim, o Brasil inseriu em seu sistema processual civil uma regra de flexibilizagdo, a par da
ja existente na norma consumerista — uma regra de procedimento -, e ndo uma regra particular de
julgamento, como propde a doutrina argentina.? A decisdo que dinamiza o 6nus probatério devera,

ademais, ser fundamentada e precedida de contraditério (art. 10 do novo Cédigo de Processo Civil).

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 50. BRASILIA. 106 (2). P. 420-433 / JAN- JUN 2015



]

1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 50. BRASILIA. 106 (2). P. 420-433 / JAN- JUN 2015

E 0 REDIMENSIONAMENTO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A adocdo de uma regra de julgamento quanto a técnica de flexibilizacdo do 6nus probatorio es-
clarece arelevancia do contraditério para o novo Cédigo de Processo Civil. O principio da solidariedade
nado seria apto por si a resolver todas as implica¢des decorrentes da dinamizacdo do 6nus probatorio. A

opcao (acertada) do legislador foi compreender a questao também a luz do contraditério.

7 A RELEVANCIA DO CONTRADITORIO PARA A TECNICA DE AMPLIACAO DOS LIMITES OB-
JETIVOS DA COISA JULGADA PARA AS QUESTOES DE MERITO

A irradiacdo dos efeitos do contraditério sobre a conduta do juiz é importante para a com-
preensdo de um fendmeno processual inaugurado pelo novo Cédigo de Processo Civil. Trata-se da
extensao dos efeitos da coisa julgada sobre questdes de mérito prejudiciais ao julgamento definitivo

(§ 1° do art. 503 do novo CPC).

Em reproducao a sistematica de 1973, os artigos 503, 504 e 506 do novo Codigo de Processo
Civil, em regra, restringem a imutabilidade da coisa julgada (material) ao dispositivo da sentenca: o
comando sentencial limita-se ao acolhimento ou a rejei¢do das demandas apresentadas pelas par-
tes (principio da congruéncia). Os preceitos legais descrevem, em sintese, o fendmeno conhecido
como limites objetivos da coisa julgada. A imutabilidade produzida pela coisa julgada abarca apenas
a apreciagao dos pleitos (dispositivo da sentenga); as questdes prejudiciais decididas incidenter tan-
tum ndo se confundem com as questdes apreciadas principaliter tantum para a verificacdo do ambito
objetivo imutabilizado pelo transito em julgado da sentenca. As questdes prejudiciais, assim, nao

ficam em regra acobertadas pela autoridade da coisa julgada.

O “desperdicio” de parcela da atividade jurisdicional, que, uma vez instaurada, poderia ser
aproveitada para a extirpacdo do conflito, é por vezes apontado como um aspecto negativo da siste-
matica hoje existente para os limites objetivos da coisa julgada.3¢ Para solucionar tal questdo, o Cddigo

de Processo Civil de 1973 estabelecia a possibilidade de agao declaratéria incidental, quando cabivel.

0 novo Cddigo de Processo Civil, relativo ao tema (art. 503 do novo CPC), propde uma refor-
mulacdo e extingue a previsao de acdo declaratdria incidental: pretende aproveitar aquela parcela
inutilizada da atividade jurisdicional para a resolucao mais ampla possivel do conflito, afinal o pro-

cesso nada mais é que um mecanismo estatal de solugao das controvérsias.

As questoes prejudiciais, que o novo CPC define como aquelas cuja resolucao meritoria da
controvérsia depende de seu julgamento (inc. I do § 1° do art. 503), em novidade ao sistema de 1973,
passam a acobertar-se pela coisa julgada; ha a estipulagdo de novos limites objetivos e, como dito,

houve o fim da chamada acao declaratéria incidental.

A nova proposta preocupa-se com o contraditério, pois prevé que a abrangéncia da coisa julgada
abarcara as questoes prejudiciais apenas quando houver efetivo e prévio contraditério (inc. I do § 1° do

art. 503). H4 ainda uma aparente norma de refor¢o a essa seguranca no § 2° do mesmo art. 503: se nao
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houver ampla possibilidade de instrucao sobre as questoes prejudiciais e se as questoes prejudiciais nao

tiverem sido objeto de cognicao adequada, nao serao abrangidas pelos limites objetivos da coisa julgada.

Em suma, as questdes prejudiciais ndo serdo resolvidas em carater principaliter, se a sua cog-
nicao nao tiver sido acompanhada de regular exercicio da ampla defesa e do contraditério, como,
por exemplo, quando houver existido restricdoes probatdrias contrarias ao aprofundamento da apre-

ciacao da questdo (§ 2° do art. 503).

Acontece, porém, que a previsao do novo CPC parece militar exatamente contra aquilo que
foi objeto de preocupagao (respeito ao contraditdrio, a inteireza da cognigao, a ampla defesa) por-
que, afinal, criou um critério demasiadamente vago para o controle do efetivo respeito ao contra-
ditério.>” Ndao ha um marco objetivo a partir do qual as partes estardo cientes da futura abrangéncia
pela coisa julgada das questdes prejudiciais. E um requisito (marco) que falta manifestamente no
novo CPC, pois, ao afastar a seguranca que a necessidade de a¢do declaratéria incidental impunha,

acabou por criar um critério que podera tornar-se inseguro.®

Ou seja, questdo controvertida, com a inovagdo legal, refere-se a necessidade ou ndo de o
juiz estabelecer e de indicar previamente as partes, durante o arco procedimental, que, ao fim do
processo, resolvera as questodes prejudiciais em carater principal. O novo CPC é omisso em relagao
a essa necessidade. Parece, contudo, que o efetivo exercicio do contraditério implica prevenir as
partes sobre a extensao dos efeitos da futura decisao, pois esse fato interfere em suas posturas pro-
cessuais e em suas estratégias. Caso adotado esse procedimento, 0 momento oportuno para aquela
definicdo judicial seria o da fase ordinatéria, quando proferida decisdo de saneamento e de organi-

zacdo do processo (art. 357).

E essencial para a compreensdo do problema identificar a relacio de dependéncia entre a
questao prejudicial e o mérito da demanda, ou seja, verificar se, sem a andlise da questao prejudicial,

o mérito poderia ter sido acolhido.

Por outro lado, a prépria constatacio da efetivacdo de contraditdrio prévio dependera de
uma interpretacdo demasiadamente suscetivel de controvérsia. Basta imaginar a hipdtese de o réu,
ao contestar a questao prejudicial, ndo formular requerimento de provas orais, embora notdria a
necessidade de sua formulagao para o aperfeicoamento da cognigao. Se o juiz, nesse caso, nao se va-
ler de seus poderes instrutérios de forma efetiva, podera afirmar-se o cumprimento aos requisitos
estipulados no § 1° do art. 503 do novo CPC? *Agora, as questdes prejudiciais do processo revestem-
-se da autoridade da coisa julgada, quando decididas expressa e incidentalmente no processo (§ 1°
do art. 514 do novo CPC) e quando, sendo o juiz competente para a questao, houver sido respeitado
o contraditdrio (incisos I a Il do § 1° do art. 514). A nova técnica apenas serd valida (e legitima) se

orientada pelo efetivo exercicio do contraditério, devidamente compreendido pelo juiz.
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8 CONCLUSAO

0 novo Coédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) representa, em termos gerais, avango na
ciéncia processual brasileira. A importancia atribuida pelo novo Estatuto ao principio do contradi-
tério, ambientado sob os preceitos do processo civil constitucional (art. 1° do novo CPC), presta-se

a ilustrar um dos aspectos centrais dessa evolugao.

Sem a pretensdo de esgotar os inimeros reflexos processuais decorrentes de uma concepgao
ampliativa do contraditorio, tal como estipulada no Cédigo de Processo Civil de 2015, o presente tra-
balho intentou demonstrar, em termos gerais, como esse fendmeno (o da ampliagdo interpretativa

do contraditério) espraiou-se sobre as novas disposi¢des normativas.

A garantia do contraditério, para que atinja seu maior espectro democratico, deve ser mo-

dernamente redimensionada em sua concepgao e, por consequéncia, em sua interpretagao.

O contraditério ndo se dirige apenas as partes (informagdo-reacdo-participa¢ao ou atos de pos-
tulacdo e informacdo, de participacao na atividade saneatdria e de acesso a prova); dirige-se também
ao juiz (atos de direcdo, atos de prova e atos de didlogo); o novo Codigo de Processo Civil, como foi de-

monstrado, contém inimeros dispositivos que concretizam essa projecao da garantia constitucional.

Finalmente, para ilustrar o fendmeno do redimensionamento do contraditério, perfilhado
pelo novo Cédigo de Processo Civil, foram tecidas consideragdes sobre (i) a teoria da carga dinamica
da prova e sobre (ii) a ampliacdao do objeto litigioso do processo para o acobertamento pela coisa

julgada das questdes de mérito prejudiciais.

O redimensionamento do contraditério, tal como pode ser dessumido e compreendido a luz
do novo Codigo de Processo Civil, constitui um dos aspectos mais importantes dos movimentos pela
publicizacao do processo e, enfim, pela efetiva penetracao dos valores processuais constitucionais

nas normas e na técnica processual ordinarias.

Aprovado: 06/05/2015. Recebido: 26/03/2015.

NOTAS

1 Como exemplo, pode ser citada a intrincada questdo, sob o ponto de vista processual, da desconsideragdo da personalidade juridica, trazida
pelo novo Cédigo de Processo Civil na forma de um incidente, que visa a velar pelo contraditério. No novo CPC, o instituto é trazido ao pro-
cesso por intermédio de um incidente, autuado em apartado (§ 1° do art. 134), que suspende o feito principal (§ 3° do art. 134 do novo CPC).
Pode, contudo, vir no bojo dos autos, quando o incidente acompanhar a prépria peti¢do inicial, pois, nesse caso, sera citado diretamente o
préprio sécio ou a pessoa juridica (na desconsideragdo inversa), como estipula o § 2° do art. 134. Jamais sera possivel a desconsideragao da
personalidade juridica fora dessas duas hipéteses (§ 4° do art. 811 do novo CPC). Quando instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica,
mediante a instaura¢ao do contraditério prévio, sera citado para manifestar-se e para requerer provas em quinze dias (art. 135 do novo CPC).

> “Q principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima
ligacdo com o da igualdade das partes e do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito de a¢do quanto o direito de defesa sdo manifestagdo do principio do contraditdrio” - NERY JU-
NIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢ao Federal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 128.

3 Além de situar a ciéncia processual sob dada posi¢ao metodoldgica, a denominagdo processo civil constitucional tem preponderante
funcdo didatica. O direito processual deve ser concebido como um sistema uniforme; afinal, é dificil conceber um estancamento entre
valores e normas constitucionais de indole processual e as normas processuais ordinarias, sem que se anteveja uma interpenetracao entre
principios e regras - Ibidem, p. 21.
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4 Ideia contraposta a nogdo de uma instrumentalidade meramente nominal ou formal - WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil.
2. ed. Campinas: Bookseller, 2000.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditdrio e a sua dupla destinagdo. In: Candido Rangel Dinamarco. Fundamentos do Processo
Civil Moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, v. I, p. 517-528, p. 517.

6 O tema situa-se como moderna coloca¢do metodoldgica da ciéncia processual - DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 25. “A condensacao metodolégica e sistematica dos principios constitucionais do processo
toma o nome de direito processual constitucional” - CINTRA, Antonio Carlos de Aratjjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 88.

7 Trata-se de tutelar constitucionalmente o processo - DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo... p. 27. “(...)
visto sob o prisma da tutela constitucional do processo, ndo pode significar apenas que as regras previstas na Constituicao devem ser
observadas pelo processo, mas que os direitos fundamentais do homem devem ser postos em discussdo ndo somente quando se trata
de prisdo ou de direitos indisponiveis em geral, mas também no trato cotidiano de todo processo, onde os fatos de equilibrio ndo devem
existir apenas para estabilizar o sistema sob a dptica de seus operadores, somente quando ha complicados problemas a serem resolvidos,
porém para torna-lo cada vez mais equilibrado para aquele que necessita da prestacao jurisdicional” - BONICIO, Marcelo José Magalhdes.
Proporcionalidade e processo: a garantia constitucional da proporcionalidade, a legitimagdo do processo civil e o controle das decisdes judiciais. Sao
Paulo: Atlas, 2006, p. 21-22.

8 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1992, p. 60.

9 Afinal, historicamente, o instituto relaciona-se a bilateralidade da audiéncia, “que encontra expressao no brocardo romano audiatur et
altera pars” - CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. p. 64.

0 Artigos 7°, 115, 329 (inc. 1I), 372, 503 (inc. II do § 1°), § 2° do art. 962 etc.

1 Um bom exemplo é o da decisdo de desconsideracgdo da personalidade juridica, que, como ja dito, recebeu tratamento especial no novo
CPC. Em alguns casos, a luz da lacuna normativa processual existente sob a égide do CPC/1973, tem ocorrido de decisdes judiciais des-
considerarem a autonomia patrimonial sem a prévia oitiva do sdcio afetado, por reputarem que a prévia defesa da pessoa juridica seria
suficiente a legitimar o ato decisorio.

2 Além disso, o juiz ndo podera extinguir o processo sem resolucdo do mérito, se ndo houver prévia oportunidade a parte para corrigir o
vicio (art. 317 do novo CPC).

3 “E do passado a afirmagdo do contraditorio exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada a participagdo do juiz” - DI-
NAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. p. 517.

% Ali¢do é do Professor Candido Rangel Dinamarco, que, sobre a garantia do contraditdrio, ensina-nos: “significa em primeiro lugar que a
lei deve instituir meios para a participacdo dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significa também que
o0 proprio juiz deve participar da preparacao do julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o contraditério. A garantia deste resolve-se,
portanto, em um direito das partes e deveres do juiz” - Ibidem, p. 517.

5 Embora a atividade saneatéria seja, por defini¢do, de natureza inquisitiva, pois independe de provocacao (decorre do impulso oficial), 0 novo
CPC franqueia as partes ampla oportunidade de regularizacdo de atos, de prestacdo de esclarecimentos (inclusive em audiéncia saneatdria),
de influir na cognicdo judicial acerca das questdes processuais pendentes (mesmo a sentenca terminativa serd precedida de oitiva prévia) etc.

16 Atos que podem ser dessumidos do pedir, alegar e provar: “para cumprir a exigéncia constitucional do contraditério, todo modelo
procedimental descrito em lei contém e todos os procedimentos que concretamente se instaurem devem conter momentos para que cada
uma das partes pega, alegue e prove” - Ibidem, p. 519.

7 As considerag¢des podem ser resumidas no bindmio informagdo-reagdo: “em sintese, o contraditdrio é constituido por dois elementos:
a) informacado; b) reagdo (esta, meramente possibilitada nos casos de direitos disponiveis)” - CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINO-
VER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. p. 66.

8 Efetividade e seguranca sdo os valores centrais norteadores da técnica processual. “A técnica processual tem dois grandes objetivos:
a) conferir segurancga ao instrumento, no sentido de proporcionar absoluta igualdade de tratamento aos sujeitos parciais do processo,
possibilitando-lhes influir substancialmente no resultado; b) garantir seja a tutela jurisdicional, na medida do possivel, resposta idéntica
aatuagdo espontanea da regra de direito material, quer do ponto de vista da justica, quer pelo angulo da tempestividade” - BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 77-78.

9 Ato previsto no art. 595 do novo Cédigo de Processo Civil portugués (Lei n. 41/2013), importado do art. 510 do Cédigo de Processo Civil
lusitano de 1961. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. III. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

20 Qutro exemplo de efetivagdo do contraditério, sob o viés do acesso a prova, encontra-se no art. 349 do novo CPC, que prevé o seguinte:
“ao réu revel sera licita a producdo de provas, contrapostas as alegacdes do autor, desde que se faca representar nos autos a tempo de
praticar os atos processuais indispensaveis a essa produgdo”.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério. p. 524-528.

22 Ibidem, p. 524-526.

3 Exemplo citado pelo Professor Candido Rangel Dinamarco. O principio do contraditério. p. 525.
2% Ibidem, p. 525-526.

> Ibidem, p. 526-527.

26 Ibidem, p. 528.
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27 “A experiéncia mostra que ele [juiz] ndo perde equidistancia entre as partes quando tenta concilid-las, avangando prudentemente
em consideragdes sobre a pretensiao mesma ou a prova, quando as esclarece sobre distribui¢do do 6nus da prova ou quando as adverte da
necessidade de provar melhor” - DINAMARCO, Candido Rangel, O principio do contraditério. p. 528.

¢ 0 novo Cédigo de Processo Civil, em parcial aderéncia a chamada teoria da carga dindmica da prova, estipula a possibilidade de o juiz,
fundado na familiaridade ou na proximidade do litigante em relacdo a determinados fatos controvertidos, redistribuir o 6nus probatdrio
para atribui-lo a parte que tenha melhores condi¢des de provar as alega¢des constantes dos autos (§ 1° do art. 373 do novo Cddigo de
Processo Civil).

2 “Concebida para corrigir insuficiéncias e inadequagdes em matéria de distribuicdo do 6nus da prova, a teoria da distribui¢do dindmica
representa uma contraposicao a chamada ‘concepgao estdtica’ do 6nus probatério” - NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A Inversdo do
Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor como Técnica de Distribuicdo Dindmica da Carga Probatdria. Revista Dialética de Direito Pro-
cessual, Sdo Paulo, n. 75, p. 105-113, jun. 1999, p. 106.

3 Ibidem, p. 106. Adverte-se, contudo, que “la aplicacidn estricta de las reglas sobre la carga de la prueba puede llevar a resultados disvaliosos
e injustos, en casos en los que la prueba resulta de imposible o muy dificil concrecién (prueba ‘diabélica’)” - LEGUISAMON, Héctor E. La necesaria
madurez de las cargas probatorias dindmicas. In: Cargas probatorias dindmicas. 1. ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 109-124, p. 115.

3t “Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz poderd suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. Por exemplo, em
uma investigacdo de paternidade, a recusa do réu a submissao do exame de DNA importa no 6nus que recai sobre ele de provar que ndo é
0 pai, apesar de esse fato (constitutivo) ser de 6nus aprioristico do autor.

32 “Art. 373. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido”.

3 Para prevenir confusdo: as regras de distribuicdo do 6nus, onus probandi disposto ope legis, ndo se confundem com as técnicas de flexibi-
lizacao do 6nus da prova, como a trazida pelo novo CPC, dispostas ope judicis. “As regras sobre distribui¢do do 6nus da prova sio aplicadas
pelo 6rgdo judicial no momento em que julga. [...] E na literatura alema tornou-se moeda corrente a consideracao das normas relativas
a distribuicdo do 6nus da prova como regras de julgamento” - BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e énus da prova. In: Temas de
direito processual. Segunda série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 76.

34 Inclusive, grande parte dos juristas argentinos filiados a teoria da carga dindmica defende que “ndo ha necessidade de aviso prévio ao
autor ou ao réu” - CREMASCO, Suzana Santi. A distribuigdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009, p. 89. Essa posi¢ao
dos doutrinadores argentinos parece objetivar um fomento da atividade colaborativa das partes (principio da cooperagao), que constitui
uma das chaves-mestras da teoria da carga dindmica da prova.

35 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: Cargas probatorias dindmicas. 1. ed. Santa Fe: Rubinzal-
-Culzoni, 2008, p. 19-24, p. 22-23.

3¢ LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 70-72.

37 Anova sistemdtica inspira-se no instituto processual estadunidense designado como issue preclusion — nada mais é que um pressuposto
processual extrinseco negativo: a impossibilidade de rediscussdo da questao prejudicial trazida em processo anterior -, que, a despeito de
sua boa formulagdo tedrica, apresenta uma série de problemas na pratica, como a efetiva verificagao pelo juiz se a questdo (prejudicial)
constituiu ou ndo um necessary step de uma primeira demanda. A consequéncia é que, na pratica, essas dificuldades levam a uma relacao
custo-beneficio desproporcional, em desfavor do resultado (escopo na atenuacao da litigdncia).

3% Obra em que essa critica foi apresentada com maestria: LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficicia preclusiva...
p. 66-81. Ndo acompanham os indispensaveis requisitos a cobertura objetiva da coisa julgada, ou seus limites, a utilizacdo de conceitos
abertos, suscetiveis a interpretacdo demasiadamente ampla e pouco identificaveis em muitos casos concretos (basta imaginar o classico
exemplo da demanda de nulidade contratual vs. demanda anulatéria posterior do mesmo contrato).

» Também em relagdo a competéncia (inc. I1I do § 1° do art. 503), a nova previsdo merece critica. Se o juiz for incompetente para a demanda
principal, mas competente para julgar a questao prejudicial, poderd reconhecer sua incompeténcia para aquela, mas sua competéncia para esta?
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